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[د .بشائر صالح الغانم]

القانون الواجب التطبيق
على عقد هبة عالمة تجارية:
دراسة لنص المادة  49من القانون الكويتي رقم  5لسنة
 1961في تنظيم العالقات ذات العنصر األجنبي

الدكتورة
*
بشائـر صـالح عبداهلل علي شاهين الـغـانـم

المُلخص
هدفت هذه الدراسة إىل بيان القانون الواجب التطبيق عىل عقد هبة عالمة جتارية ذات
عنرص أجنبي؛ إذ أصبحت العالمة التجارية أمواالً معنوية منقولة ،يمكن ألصحاهبا نقل
ملكيتها للغري .وتكمن أمهية دراسة القانون الواجب التطبيق يف أنه السبيل للوصول إىل
القانون الذي يطبق عىل عقد هبة عالمة جتارية ذات عنرص أجنبي وفق نص املادة  49من
القانون الكويتي رقم  5لسنة .1961
وتأيت هذه الدراسة أيض ًا حماولة إليضاح تكييف عقد اهلبة؛ جتنب ًا ألي التباس بعقود أخرى
كالبيع والوصية ،وقد حاولنا أن نبني عقد اهلبة أهو مسألة أحوال شخصية أم مسألة أحوال
مدنية؛ كون متلك املوهوب له للعالمة التجارية سيكون مصدره الترصف القانوين باهلبة وليس
القانون ،ومن هنا تثار مشكالت تتطلب حتديد القانون الواجب التطبيق عىل كل من الرشوط
املوضوعية والرشوط الشكلية لعقد اهلبة وآثارها ،فض ً
ال عن تسليط الضوء عىل مقدار اهلبة،
الذي خيتلف بني اهلبات املنجزة واهلبات يف مرض املوت ،وتبني أن األخرية مسألة تكيف عىل
 أجيز للنرش بتاريخ .2019/9/18



عضو هيئة التدريس (بدرجة مدرس)  -بقسم القانون الدويل  ،بتخصص القانون الدويل اخلا

وامللكية الفكرية-

كلية احلقوق جامعة الكويت.
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أهنا وصية .ومن املشكالت التي واجهتنا أن القانون  5لسنة  1961أخذ عىل عاتقه مهمة
التكييف يف مذكرته اإليضاحية ،فض ً
ال عن أن صياغة قاعدة اإلسناد ال تتوافق مع التطورات
الترشيعية يف الكويت.
توصلت الدراسة إىل أن قاعدة اإلسناد يف اختيارها املتكرر لضابط اجلنسية كضابط
لإلسناد تعرب عن احرتامها لالعتبار الشخيص للواهب ،إال أن هذه النتيجة تقودنا إىل رضورة
إجراء حزمة من التعديالت ،منها أن يكون حتديد ضابط اإلسناد أكثر دقة بشأن الشخص
االعتباري ،ورضورة إلغاء مسألة مقدار اهلبة.

المقدمة
تزايد استخدام العالمات التجارية دولي ًا استجابة ملا اقتضته الظروف املستجدة ،املتمثلة
يف حترير التجارة الدولية ،ونتيجة النتشار توزيع املنتجات عىل امتداد دول عديدة ،وقد تبع
ذلك ترصفات قانونية ذات عنرص أجنبي ترد عىل العالمة التجارية ،وهو ما ترتب عليه إقرار
إمكانية التعامل بالعالمة التجارية استقالالً عن املتجر .ويعترب هذا التغيري حديث ًا نسبي ًا؛ إذ
ترجع بداياته إىل اتفاقية  ،TRIPSالتي أقرت أول اعرتاف قانوين فعيل هبذ املسللة( .)1وكان
( )1ورد ذلك يف نص املادة  21من اتفاقية - TRIPSالكويت دولة عضو يف االتفاقية -التي تدعو الدول األعضاء إىل
النص يف قوانينها عىل جواز الترصف بالعالمة التجارية ،وذكرت أنه "جيوز للبلدان األعضاء حتديد رشوط الرتخيص
باستخدام العالمات التجارية أو التنازل عنها عىل أن يفهم أنه غري مسموح بالرتخيص اإللزامي باستخدام العالمات
التجارية ،وأن لصاحب العالمة التجارية حق التنازل عنها للغري مع أو بدون نقـل املنشلة التي تنتمي إليها العالمة التجارية
إىل صاحب العالمة اجلديد" ذكر  Taubmanوآخرون أن تطبيق نص املادة  21أصبح التزام ًا عىل الدول للسامح بالترصف
بالعالمة التجارية مستقلة عن املحل التجاري
“it has become an obligation under the TRIPS Agreement to allow the assignment of
”trademarks independently from the corresponding business operation .
انظر:
Antony Taubman et al, A Handbook on the WTO TRIPS Agreement: CUP, Cambridge,:
1st ed (2012). p71
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أثر هذا التغيري إجيابي ًا ،متثل يف إعطاء العالمات التجارية القيمة السوقية اهلائلة؛ إذ أصبحت
أمواالً منقولة معنوية ،يمكن ألصحاهبا نقل ملكيتها للغري(.)2
وتكتسب قواعد اإلسناد يف تنازع القوانني أمهية كبرية؛ نظر ًا لالزدياد املطرد يف العالقات
الدولية العابرة للحدود بشكل عام ويف العالمات التجارية بشكل خا  .وتكمن أمهيتها يف
تعيني القانون واجب التطبيق عىل عقد هبة عالمة جتارية خصوص ًا أن اهلبة تعد ترصف ًا
بالتنازل عنها كلثر من آثار ملكيتها( .)3ومن املمكن أن يشوب العالقة عنرص أجنبي كلن يربم
عقد اهلبة يف دولة أجنبية أو تكون هبة عالمة جتارية أجنبية مسجلة يف أكثر من دولة أو واقعة
استعامهلا يف دولة أو عدة دول أجنبية .فلمام متلك املوهوب له للعالمة فله أن يترصف هبا
ترصف املالك ،فيكون خلف ًا للواهب يف تسجيلها والتمتع بحق األولوية واستعامهلا.
وانطالق ًا مما سبق فإن الوصول إىل تنظيم قانوين حلسم مسائل هبة عالمة جتارية ليس
باألمر السهل؛ الرتباط املسللة بالتزامات عقدية وحقوق عينية وحقوق ذات صلة بحامية
العالمة التجارية ذاهتا؛ مما يثار معه التساؤل اآليت :أي قاعدة إسناد يف الكويت هي األصلح
واألقرب للتطبيق؟ كون هذ الدراسة تنصب عىل ما يثار من مسائل تنازع القوانني يف عقد
هبة عالمة جتارية ذات عنرص أجنبي ،فيكون معه أن القانون الذي حيكم قابلية الترصف
بالعالمة التجارية خيتلف عن القانون الذي حيكم الترصف ذاته ،فاألخري هو نصب دراستنا
احلالية ،بينام األول خيرج عن حدود الدراسة خلضوعه لقاعدة اإلسناد يف العالمات التجارية،
التي أفرد املرشع الكويتي هلا قاعدة إسناد مستقلة( .)4أضف إىل ذلك أن متلك العالمة
التجارية سيكون مصدر الترصف القانوين باهلبة وليس القانون ،فلهذا سيكون نطاق
( )2عدنان برانبو ،التنظيم القانوين للعالمة التجارية :دراسة مقارنة ،الطبعة األوىل ،منشورات احللبي احلقوقية (،)2012
 .442محدي اجلغبري ،العالمات التجارية :اجلرائم الواقعة عليها وضامنات محايتها ،الطبعة األوىل ،منشورات احللبي
احلقوقية (،)2012

.138 ،127

( )3حممد أمني الرومي ،امللكية الفكرية :دراسة مقارنة ،الطبعة األوىل ،دار الفكر اجلامعي (،)2018

.253

( )4املادة  58املتعلقة بقاعدة اإلسناد يف امللكية الصناعية يف قانون رقم  5لسنة " :1961موقع العالمة التجارية بلد منشلة
االستغالل" .نظام صالح اجلاسمhttp://www.saljas.com/ .

[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
3

219

Published by Scholarworks@UAEU, 2020

Journal Sharia and Law, Vol. 2020, No. 83 [2020], Art. 5
[القانون الواجب التطبيق ىلع عقد هبة عالمة تجارية]

الدراسة منصب ًا عىل القانون الواجب التطبيق عىل عقد اهلبة ذات العنرص األجنبي كلحد
الترصفات الواردة عىل العالمة التجارية.
وتليت هذ الدراسة حماولة إليضاح جمموعة من املسائل يف هذا الشلن؛ انطالق ًا من أمهية
التكييف يف جمال تنازع القوانني بشكل عام وعقد اهلبة بشكل خا ؛ جتنب ًا ألي التباس بعقود
أخرى كالبيع والوصية .ومن الغرابة أن املرشع الكويتي يف القانون رقم  5لسنة  1961بتنظيم
العالقات ذات العنرص األجنبي( )5أدرج اهلبة ضمن قواعد اإلسناد يف األحوال الشخصية،
فهل ق ّيد املرشع الكويتي تكييف عقد اهلبة ذات العنرص األجنبي ضمن أحكام هذا القانون؟
لو أثريت مسللة تتعلق ببطالن عقد اهلبة لعيب من عيوب الرضا أو إخالل املوهوب له
بالتكليف املفروض يف عقد اهلبة فام القانون الواجب التطبيق؟ كذلك لو افرتضنا صحة عقد
اهلبة ،ف ام القانون الواجب التطبيق عىل مسللة رجوع الواهب عن هبة العالمة التجارية
األجنبية التي يتطلب فيها اللجوء للقضاء لتقدير أسباب الرجوع ،وكيف يمكن تطبيق ضابط
اجلنسية عىل عقد هبة عالمة جتارية مسجلة أو تستعمل يف أكثر من دولة؟ أضف إىل ذلك ،لو
متت هبة كل العالمات التجارية فهل حيق لورثة الواهب طلب تعديل مقدارها؟ وما القانون
الواجب التطبيق؟
وقد جاءت هذ الدراسة إلثراء املكتبة البحثية األكاديمية التي تفتقر إىل الدراسات يف هذا
املجال؛ حيث ختلو املكتبة-بحسب اطالع الباحثة-من دراسة تتناول قاعدة اإلسناد يف اهلبة
بشكل عام أو ربطها بلي مسللة أخرى يف ظل القانون الدويل اخلا

ُقـر بوجود
الكويتي .ن ّ

العديد من الكتابات حول العالمات التجارية إال أهنا تتجه-يف غالبيتها-إىل حماولة توضيح
القواعد العامة يف العالمات التجارية الواردة يف كل من الترشيع الوطني والترشيع الدويل
لبيان النصو

القانونية الوطنية أو اتفاقية معينة ،بينام ختلو من توضيح للمسائل القانونية

املرتتبة عىل الترصف الناقل للملكية بطريق اهلبة يف ظل قواعد اإلسناد يف القانون الدويل
 5سنشري إىل هذا القانون يف الدراسة بمسمى القانون رقم  5لسنة  .1961نظام صالح اجلاسم.
http://www.saljas.com/
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اخلا

الكويتي .إىل جانب األمهية النظرية تربز األمهية العملية من خالل إثارة املشكالت

القانونية العملية؛ كون دولة الكويت من الدول اجلاذبة لالستثامرات األجنبية ،ومنها
االستثامر بعالمات جتارية أجنبية ،وبناء عليه من املمكن أن يكون حمل النزاع املعروض أمام
القايض عقد عالمة جتارية موهوبة.
منهجية البحث:
اتبعت الدراسة املنهج الوصفي التحلييل ،وهو املناسب ملثل هذ الدراسة؛ فلعرض املادة،
وأبني حمتواها ،ثم أحللها موضحة اجلوانب اإلجيابية فيها والقصور والثغرات التي يمكن أن
يرتتب عليها بعض املشكالت.
يف ضوء ما تقدم سوف نقسم دراستنا إىل مبحثني:
املبحث األول :تعريف عقد اهلبة ومتييز عن غري من العقود وتكييفه.
املبحث الثاين :قاعدة اإلسناد املتعلقة باهلبة يف القانون رقم  5لسنة .1961

املبحث األول
تعريف عقد اهلبة ومتييزه من غريه من العقود وتكييفه

حتر

كل منشلة-صناعية أو جتارية-عىل أن تتخذ لنفسها عالمة أو شعار ًا يميزها من

بني املنشآت األخرى ،وقد تلجل بعض املنشآت إىل هبة هذ العالمة أو الشعار إىل جهة
أخرى ،وقد يرتتب عىل هذا العقد خالفات بني طرفيه أو أطراف هلا صلة به ،وهو ما يدفعهم
للجوء إىل القضاء؛ حلسم هذ اخلالفات.
وتعريف عقد اهلبة ومتييز عن عقود أخرى يف جمال العقود املدنية أو يف جمال العالمات
التجارية خطوة غاية يف األمهية؛ فهو من جانب إجالء ل َّلبس الذي يسدله عقد آخر عىل عقد
اهلبة ،ومن جانب آخر هو توضيح لعقود الترصف يف جمال العالمات التجارية التي ختتلف
عن عقد اهلبة .إىل جانب ذلك يعد التكييف املرحلة األولية لوصف الواقعة املعروضة أمام
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القايض وتصنيفها إىل طائفة قانونية معينة( .)6ولذلك يعرب عنه البعض بمسمى "التصنيف"،
وهتدف هذ املرحلة إىل "إدخال العالقة يف فئة قانونية من فئات قايض النزاع؛ هبدف تسمية
قاعدة النزاع املختصة ،التي عىل أساسها يتحدد القانون الواجب التطبيق"( .)7مما يعني أن
التكييف هيدف إىل حتديد الطبيعة القانونية للمسللة املثارة أمام القايض من أجل حتديد قاعدة
اإلسناد واجبة اإلعامل وصوالً إىل القانون الواجب التطبيق .مما تقدم يتضح أنه ال سبيل
ملعرفة القانون الواجب التطبيق إال بعد القيام بتحليل املسللة القانونية املثارة أمام القايض
الكويتي؛ لتصنيفها يف قاعدة اإلسناد املخصصة هلا يف القانون رقم  5لسنة .1961
وسنتناول يف هذا املبحث مطلبني أساسيني ،األول :تعريف عقد هبة عالمة جتارية ومتييز
عن باقي العقود والثاين :تكييف عقد اهلبة.

املطلب األول
تعريف عقد هبة عالمة جتارية ومتييزه عن باقي العقود

سنقوم فيام ييل من قول ببيان مفهوم العالمة التجارية ومفهوم عقد اهلبة ،ومن ثم متييز
عقد اهلبة بشكل عام عن بقية العقود وبشكل خا

يف جمال العالمات التجارية.

أوالً-العالمة التجارية ومفهومها:
تعرف العالمة التجارية-بناء عىل نص املادة  15من اتفاقية -TRIPSبام يليت" :تعترب أي
عالمة أو جمموعة عالمات تسمح بتمييز السلع واخلدمات التي تنتجها منشلة ما عن تلك
التي تنتجها املنشآت األخرى صاحلة ألن تكون عالمة جتارية" .ويعرفها الفقه بلهنا كل إشارة
أو داللة يضعها التاجر أو الصانع عىل املنتجات التي يقوم ببيعها أو صنعها لتمييزها عن

( )6عكاشة عبدالعال ،تنازع القوانني :دراسة مقارنة ،دار املطبوعات اجلامعية ،اإلسكندرية (،)2010
( ) 7سامي منصور وأسامة العجوز ،القانون الدويل اخلا

.88

 ،الطبعة األوىل ،منشورات زين احلقوقية (،)2009

.101-100
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غريها من السلع املامثلة(.)8
وعرفها نظام العالمات التجارية املوحد لدول جملس التعاون اخلليجي يف املادة  2بلهنا
"كل ما يلخذ شك ً
ال مميز ًا من أسامء أو كلامت أو إمضاءات أو حروف أو رموز أو أرقام أو
عناوين أو أختام أو رسوم أو صور أو نقوش أو تغليف أو عنارص تصويرية أو أشكال أو لون
أو جمموعات ألوان أو مزيج من ذلك أو أي إشارة أو جمموعة إشارات ،إذا كانت تستخدم
أو يراد استخدامها يف متييز سلع أو خدمات منشلة ما عن سلع أو خدمات املنشآت األخرى،
أو للداللة عىل تلدية خدمة من اخلدمات ،أو عىل إجراء املراقبة أو الفحص للسلع أو
اخلدمات .ويمكن اعتبار العالمة اخلاصة بالصوت أو الرائحة عالمة جتارية".
إن التعريفات السابقة مل متيز بني العالمة التجارية املسجلة وغري املسجلة؛ حيث أكدت
التعريفات أن الغرض من العالمة هو متييز املنتجات واخلدمات ،فتعرف العالمة التجارية
املسجلة بلهنا تلك التي يقوم صاحبها بتسجيلها لدى اجلهة املعنية وحيصل عىل شهادة تفيد
تسجيلها .بينام يقصد بالعالمة التجارية غري املسجلة تلك العالمة التي نشلت بواقعة مادية
تتمثل باالستعامل( .)9وختتلف الدول يف تنظيم ذلك ،فمن القوانني من تشرتط التسجيل
كواقعة قانونية الكتساب احلامية القانونية بينام جتعل بعض القوانني واقعة استعامل العالمة
هي املكسبة للحامية.
وتنقسم العالمات التجارية إىل عدة أنواع ،منها العالمة الصناعية التي متيز منتجات قطاع
صناعي كمنتجات النفط ،وعالمات اخلدمة كتلك التي تستخدمها رشكات النظافة ،وأخري ًا
العالمة التجارية التي يستخدمها التجار عىل منتجاهتم كتلك التي توضع عىل الكاكاو.

( )8سميحة القليويب ،امللكية الصناعية ،الطبعة العارشة ،دار النهضة العربية (،)2016
سابق،

 .469محدي اجلغبري ،مرجع

.41

( )9نسيم الشواورة ،العالمة التجارية ومحايتها من أعامل املنافسة غري املرشوعة :دراسة مقارنة ،الطبعة األوىل ،الدار
العلمية الدولية للنرش والتوزيع (،)2017

.155
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ثاني ًا-عقد هبة العالمة التجارية:
يعترب عقد اهلبة من عقود التربع التي ال يلخذ فيها أحد املتعاقدين عوض ًا ملا أعطا (.)10
ويندرج عقد اهلبة ضمن العقود املسامة ،وهي جمموعة العقود التي أطلق عليها املرشع اس ًام
خاص ًا( .)11فعىل سبيل املثال نظم نظام العالمات التجارية املوحد لدول جملس التعاون
اخلليجي يف املادة  27جواز نقل ملكية العالمة التجارية بلحد الترصفات ومن ضمنها اهلبة.
تعرف يف القانون املدين الكويتي يف املادة  524عىل أهنا "عقد عىل متليك مال
فاهلبة نفسها ّ

يف احلال بغري عوض" ،وأكدت املذكرة اإليضاحية أن اهلبة هي عقد مايل من العقود
املسامة( .)12وبناء عىل ذلك فإن عقد هبة عالمة جتارية هو عقد عىل متليك عالمة جتارية يف
احلال من دون عوض وليست ترصف ًا بإرادة منفردة( .)13فهبة عالمة جتارية هو عقد بموجبه
يترصف مالك العالمة الواهب يف عالمته املسجلة أو غري املسجلة دون عوض ويكون ترصفه
بنية التربع.
عند قراءة قوانني الدول يف جمال العالمات التجارية نجد أهنا تكون حم ً
ال للتنازل ،وهو ما
يعرف باللغة اإلنجليزية بـ  .)14(assignmentوإن اختلفت املسميات فإن هناك اتفاق ًا من
( )10أنور سلطان ،مصادر االلتزام يف القانون املدين ،دراسة مقارنة بالفقه اإلسالمي ،الطبعة اخلامسة ،دار الثقافة،
(،)2011

.16

( )11تعرف العقود املسامة بلهنا "العقود التي نظمها املرشع بقواعد خاصة باإلضافة إىل القواعد التي تنظم العقد بوجه
عام ،وما عدا ذلك من عقود يطلق عليها مصطلح "العقود غري املسامة"" انظر :منصور مصطفى منصور ،دروس يف
املصادر اإلرادية لاللتزام ،الفصل الدرايس األول ،1984-1983

.13

( )12املذكرة اإليضاحية للقانون املدين الكويتي الصادر بمرسوم بالقانون رقم  67لسنة .1980
( )13وإن كان قرار اهلبة يتخذ من قبل الواهب وهو اإلجياب فإهنا تتطلب قبوالً من املوهوب له.

.451

( )14انظر عىل سبيل املثال :قانون العالمات التجارية الصيني املادة  25التي نصت عىل:
Article 42. Where a registered trademark is assigned, both the assignor and assignee shall
jointly file an application with the Trademark Office. The assignee shall guarantee the quality
of the goods in respect of which the registered trademark is used. The assignment of a
registered trademark shall be published after it has been approved.
https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/en/cn/cn195en.pdf

انظر :قانون امللكية الفكرية الفرنيس .
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حيث املضمون باعتبار كل من اهلبة والتنازل شك ً
ال من أشكال الترصف املرتتبة عىل ملكية
العالمة التجارية( .)15فهبة العالمة التجارية ،وإن كانت تربع ًا ،تعد تنازالً عن العالمة
التجارية يشرتط نقل ملكيتها إىل املوهوب له( .)16غري أنه ليس بالرضورة أن يتحقق التنازل
باهلبة؛ ألن التنازل عن العالمة التجارية من دون مقابل قد يلخذ أشكاالً أخرى كشكل التخيل
عنها أو ترك استعامهلا ،وهو بذلك يكون تنازالً ضمني ًا عنها()17؛ فصاحب العالمة قد يرتك
عالمته دون استعامل أو يصل لعلمه أن آخر يستعملها دون إذنه وال يتخذ أي إجراء يف
مواجهته( .)18حمل الفارق بني اهلبة وأشكال التنازل األخرى أن األخرية ال يرتتب عليها نقل
ملكية العالمة من قبل صاحبها ،وتركها ال يعني نية بالتربع ،والنية تعد رشط ًا جوهري ًا قد ال
يتحقق يف صور التنازل األخرى دون مقابل.
ثالث ًا-التمييز بني عقد هبة العالمة التجارية وبقية العقود:
تقسم عقود الترصف بالعالمة التجارية إىل عقود ناقلة للملكية كعقد البيع واهلبة ،وعقود
غري ناقلة للملكية ،من مثل عقود الرتخيص باستغالل العالمة .إن متييز اهلبة-كترصف ناقل
للملكية عن ترصفات أخرى-له أمهية كبرية؛ إذ إن اهلبة قد ختتلط بترصفات تربعية أخرى
كالصدقة التي يراد هبا التربع باملال؛ ألجل التقرب إىل اهلل ،ويلزم فيها القبض( ،)19غري أن

)Article L714-1 (Order No. 2001-670 of 25 July 2001 art. 2 Official Journal of 28 July 2001
the rights under a mark may be transferred in whole or in part, independently of the company
that exploits them or has them exploited. Assignment, even where in part, may not comprise
territorial limitation.
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=D4C69E985BA2AC328EC04E868
68D8810.tplgfr27s_3?idSectionTA=LEGISCTA000006161693&cidTexte=LEGITEXT0000
06069414&dateTexte=20190826

( )15عجة اجلياليل ،العالمة التجارية :خصائصها ومحايتها ،الطبعة األوىل ،منشورات زين احلقوقية (،)2015

.92

( ) 16محيد اللهبي ،احلامية القانونية حلقوق امللكية الفكرية يف إطار منظمة التجارة العاملية ،الطبعة الثانية ،املركز القومي
لإلصدارات القانونية(،)2016

.228 ،216

( )17سميحة القليويب ،مرجع سابق،
( )18عجة اجلياليل ،مرجع سابق،

.611-605
.93-92

( )19بدر اليعقوب ،عقد اهلبة يف القانون املدين الكويتي ،الطبعة األوىل،1986 ،
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الرجوع غري مسموح به يف الصدقة إذا تم القبض فيها ،يف حني جيوز-برشوط وأحوال معينة-
الرجوع يف اهلبة.
كام أن اهلبة قد تلتبس أو ختتلط بغري الصدقة من الترصفات؛ فباإلمكان أن يسرت البيع هبة
وتسرت اهلبة وصية ،ومن اهلبة التي تسرت وصية قيام الواهب بإفراغ اهلبة يف حمرر يثبت فيه
التنازل عن كل أمواله وعدم إنفاذها إال بعد وفاته .ومن ظروف الترصف هنا يصنف القايض
املسللة وفق وصفها القانوين الصحيح؛ فقد بينت حمكمة التمييز الكويتية يف قضية ذات عنرص
أجنبي ذلك يف تكييفها لعقد قامت املوصية-هندية اجلنسية-باإليصاء بجميع ممتلكاهتا من
عقار ومنقول ونقود موجودة يف حساباهتا املرصفية البنتها()20؛ فلم تلخذ املحكمة بوصف
الترصف الوارد يف املستندات بلنه وصية ،وإنام تبني من الوقائع املطروحة أن الترصف هبة؛
حيث قصدت الواهبة فيه متليك ماهلا البنتها يف احلال ودون مقابل .فالوصية تنعقد باإلرادة
املنفردة للمويص ،بينام اليتم ذلك يف اهلبة التي تتطلب توافق إرادة طرفيها ،ومها الواهب
واملوهوب له .وختتلف الوصية عن اهلبة أيض ًا بلن آثارها ال تنتج إال عند موت املويص،
وللمويص الرجوع فيها مادام حي ًا ،بينام تنتج آثار اهلبة يف حال حياة الواهب ،وله حق الرجوع
عنها يف حدود ينظمها القانون.
واهلبة تتفق مع البيع باعتبارها عقد ًا ناق ً
ال للملكية ،إال أهنا ختتلف عنه من حيث رضورة
توافر نية التربع( .)21فالبيع عقد عىل متليك يشء ،أو نقل حق مايل آخر لقاء عوض نقدي(.)22
كام أن البيع عقد معاوضة ،بينام اهلبة عقد بال مقابل من املوهوب له سواء أكان وارث ًا أم غري
وارث .وإذ جييز القانون للواهب-دون أن يتخىل عن نية التربع-أن يفرض عىل املوهوب له
القيام بتكليف ما أو برشط العوض ،وهذا التكليف أو العوض ال يزيل عنها صفة التربع

( )20احلكامن رقام  196و- 2003/202حمكمة التمييز الكويتية ،دائرة أحوال شخصية ،جلسة  .2005/3/6غري
منشور.
( )21السيد حممد السيد عمران ،عقد البيع يف القانون الكويتي ،الطبعة األوىل ،مؤسسة دار الكتب (.)1995

.7

( )22القانون املدين الكويتي املادة  .454نظام صالح اجلاسمhttp://www.saljas.com/ .
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مادام التكليف أو العوض أقل من قيمة املال املوهوب( .)23وقد حيصل أن يسرت البيع اهلبة
بذكر ثمن بخس أو صوري يف العقد ال يتقاضا البائع (الواهب) ،ويستخلص القايض ذلك
من ظروف التعاقد ،ومن ثم يبسط عليها التكييف الصحيح.
وخيتلف عقد اهلبة عن عقد الرتخيص باستعامل عالمة جتارية؛ ففي العقد األخري يبقى
حق ملكية العالمة لصاحبها؛ ألن عقد الرتخيص من العقود غري الناقلة للملكية( .)24ويقصد
بعقد الرتخيص ذلك العقد الذي يربمه مالك العالمة التجارية ويرخص فيه للغري باستغالل
عالمته عىل كل أو بعض من املنتجات أو اخلدمات التي متيزها العالمة املرخص باستعامهلا،
ويقر عقد الرتخيص
وذلك خالل مدة حمددة وداخل إقليم معني مقابل مبلغ معني(ّ .)25
للمرخص له حق انتفاع بالعالمة التجارية( .)26وبذلك فالرتخيص يعد من عقود املعاوضة،
وهو خيتلف عن اهلبة بكوهنا تنازالً عن امللكية بطريق التربع(.)27

املطلب الثاين
تكييف عقد اهلبة

يف القضايا ذات العنرص األجنبي تنص املادة  31من القانون رقم  5لسنة  1961عىل أن
"القانون الكويتي هو الذي يرسي يف تكييف العالقات القانونية عندما يكون الزم ًا حتديد
نوع هذ العالقات يف قضية تتنازع فيها القوانني ملعرفة القانون الواجب تطبيقه من بينها".
( )23بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

.66-65

( )24صالح زين الدين ،العالمات التجارية وطني ًا ودولي ًا ،الطبعة الثالثة ،دار الثقافة للنرش والتوزيع (،)2015
.219
( )25عجة اجلياليل ،مرجع سابق،
( )26سميحة القليويب ،مرجع سابق،

 .96محيد اللهبي ،مرجع سابق،

.225

.569

(27) George G. Lorinezi, Assignment of Trademark Rights, 21 Prac. Law. 39 (1975). P40 27
An assignment is a permanent transfer of an entire interest in a mark. The assignee becomes
the new owner and possesses all the rights that his assignor had. By contrast, a license entitles
the licensee to use the mark, but the licensor retains title and has the duty to exercise quality
control over the licensee's use of the mark. The extent of the rights of the licensor and licensee
are determined by their contract.
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وهذا النص يؤكد أن القانون الكويتي هو املرجع يف تكييف العالقات عندما يطلب حتديد
نوعها يف قضية ذات عنرص أجنبي ملعرفة أي قانون هو الواجب التطبيق .وقد بينت املذكرة
اإليضاحية للقانون أن تطبيق القانون الكويتي يف مرحلة التكييف "ال يتناول إال حتديد طبيعة
العالقات يف النزاع املطروح إلدخاهلا يف نطاق طائفة من طوائف النظم القانونية التي تعني هلا
قواعد اإلسناد اختصاص ًا ترشيعي ًا معين ًا".
أن القايض حيدد الوصف القانوين للعالقة ذات العنرص

ويؤكد فقه القانون الدويل اخلا

األجنبي باتباع املفاهيم واألصول القانونية الوطنية إال أنه يتوسع يف مفاهيم األفكار املسندة
لتستوعب هذا النوع من العالقات ذات العنرص األجنبي( .)28وسنبحث هنا مسللتني:
األوىل :أيصنف عقد اهلبة عىل أنه عقد مدين أم أحوال شخصية ،وثاني ًا :أهو عقد رضائي أم
شكيل؟
أوالً-عقد اهلبة مسألة مدنية أم أحوال شخصية؟:
املتفحص للقانون رقم  5لسنة  1961املنظم للعالقات ذات العنرص األجنبي ،جيد أن
املرشع قسم قواعد اإلسناد إىل فصلني :األول :خمصص لقواعد اإلسناد يف مسائل األحوال
الشخصية ،والثاين :خمصص لقواعد اإلسناد يف املسائل املدنية والتجارية .وقد أضفى املرشع
ترتيب ًا شكلي ًا وتنسيق ًا عىل املسائل ،وراعى يف عرضها التسلسل ،إال أنه من دون قصد أثار
سؤاالً غاية يف األمهية ،مفاد  :أيلتزم القايض يف تكييف الدعوى بناء عىل هذا القانون أم
يكيف املسللة عىل ما هو مستقر عليه يف املفاهيم العامة والقانون الدارج يف دولة الكويت؟
فاملذكرة اإليضاحية للامدة  31أوضحت أنه "إذا كانت املحاكم الكويتية هي املختصة بنظر
املسللة ذات العنرص األجنبي ،فتكييف هذ املسللة يرسي فيه القانون الكويتي ،أي قانون
( )28عصام الدين القصبي ،القانون الدويل اخلا
االختصا

القانوين الدويل) ،جامعة اإلمارات العربية املتحدة (،)1991

الكويتي،2017 ،

 .61-60أمحد اهلواري ،الوجيز يف القانون الدويل اخلا

الشارقة(،)2015

335.-333
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لدولة اإلمارات العربية املتحدة (دراسة مقارنة) الكتاب الثاين (تنازع
 .66أمحد السمدان ،القانون الدويل اخلا
اإلمارايت ،الطبعة الرابعة ،مكتبة اجلامعة،
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القايض" .فإجابة هذا السؤال وتوصيف املسللة-حمل البحث-غاية يف األمهية؛ كون قاعدة
اإلسناد يف مسللة اهلبة منظمة يف الفصل املخصص لقواعد اإلسناد يف مسائل األحوال
الشخصية ،بينام يصفها القانون الكويتي املدين بلهنا مسللة مدنية؛ وهو ما جيعل األمر يتطلب
التوضيح.
تارخيي ًا ،كانت اهلبة يف الكويت مسللة أحوال شخصية؛ حيث بينت حمكمة التمييز الكويتية
يف حكم هلا "ملا كان عقد اهلبة موضوع التداعي قد أبرم بتاريخ  1977/2/27يف ظل رسيان
حكم املادة اخلامسة من املرسوم األمريي رقم  19لسنة  1959بقانون تنظيم القضاء ،التي
تنص عىل أن اهلبة من مسائل األحوال الشخصية ،ومل تلغ هذ املادة إال بالقانون رقم 67
لسنة  1980املعمول بلحكامه منذ األول من نوفمرب سنة  ،1980وكانت أحكام املجلة
العدلية يقترص جمال تطبيقها عىل املعامالت املدنية ،فإن اهلبة موضوع الدعوى تعد من مسائل
األحوال الشخصية وال ختضع ألحكام املجلة"(.)29
إال أن وصف اهلبة بلهنا مسللة أحوال شخصية انتهى العمل به ،وتم إلغاء هذا الوصف
بصدور القانون املدين الكويتي .وقد أوضحت حمكمة التمييز الكويتية أن "القانون املدين
الصادر باملرسوم بالقانون رقم ( )67لسنة  1980الذي عمل به طبق ًا لنص املادة الرابعة من
مواد مرسوم إصدار اعتبار ًا من  25فرباير سنة  -1981وهو تاريخ سابق لعقد اهلبة املدعى
به  -قد نظم عقد اهلبة يف املواد ( )524إىل( )542منه؛ فقد قررت املذكرة اإليضاحية له يف
هذا الشلن أن" :اهلبة عقد مايل كسائر العقود املالية فينبغي أن ينظم التقنني املدين أحكامها
سواء يف الشكل أو يف املوضوع ،وأن تلخذ مكاهنا الطبيعي بني العقود املسامة ،واتفا ًقا مع ذلك
يتعني تعديل املادة اخلامسة من قانون تنظيم القضاء التي تدرجها ضمن مسائل األحوال
الشخصية ،وقد استمد املرشع األحكام املوضوعية يف اهلبة من الفقه اإلسالمي دون التقيد
بمذهب معني"؛ فكشفت املذكرة اإليضاحية بذلك عن استبعاد األحكام اخلاصة بعقد اهلبة
( )29حكم رقم  1984/20أحوال -جلسة  1984/12/17منشور يف جمموعة القواعد القانونية التي قررهتا حمكمة
التمييز الكويتية -القسم األول ،املجلد الثاين ،يناير .1994

.592
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من مسائل األحوال الشخصية بعد أن نظمت أحكامها-سواء يف الشكل أو يف املوضوع-يف
القانون املدين ،وبذلك أصبح االختصا

بنظر املنازعات املتعلقة بعقد اهلبة منعقدً ا للدوائر

املدنية باملحكمة دون دوائر األحوال الشخصية ،وإذ كان من املقرر أن خمالفة قواعد
االختصا

ال تؤدي إىل بطالن احلكم بل جتعله فقط مشو ًبا باخلطل يف تطبيق القانون"(.)30

من جانب الفقه ،فإن الدكتور حسن اهلداوي يؤيد وصف املرشع الكويتي للهبة يف
القانون رقم  5لسنة  1961بلهنا مسللة أحوال شخصية؛ بسبب "أهنا تؤثر يف حقوق ورثة
الواهب؛ مما يتطلب ربطها بالقانون الذي حيكم املرياث؛ محاية حلقوق الورثة أسوة بام هو عليه
احلال يف املرياث"( .)31ومع وجاهة هذا الرأي فإننا ال نميل له؛ حيث نفهم منه أنه يقيد نزاع
اهلبة فيام لو أثريت فقط قضية مرياث ،ومن ثم تكون اهلبة يف نطاق األحوال الشخصية ،بينام
إذا أثريت املسللة بشلن هبة ليس هلا صلة باملرياث فإن قاعدة اإلسناد ال تطبق بشلهنا .ونميل-
مما يظهر لنا-إىل تربير حمكمة التمييز الكويتية يف احلكمني السابق اإلشارة إليهام ونبسطه عىل
قواعد اإلسناد ،وهو أن إيراد قاعدة اإلسناد املتعلقة باهلبة كمسللة أحوال شخصية تزامن مع
ما كان معموالً به يف الوقت الذي ُرشع فيه القانون رقم  5لسنة 1961؛ حيث كانت اهلبة
تعد-وفق أحكام قانون تنظيم القضاء املعمول هبا آنذاك-مسللة من مسائل األحوال
الشخصية ،وهذا ما نرا األوفق كسند لرأي الدكتور اهلداوي وقت نرش كتابه .بينام يف عام
 1980صدر القانون املدين الكويتي-املعمول به حالي ًا-الذي نحا منحى آخر بإدراج اهلبة
مسللة من املسائل املدنية .باإلضافة إىل ذلك ،فإنه ليس من الرضوري أن ترفع قضية ذات
عنرص أجنبي وذات صلة باملرياث كي يتم إدراجها بصورة كلية بلهنا مسللة أحوال شخصية.
فارتباط املسللة باملرياث وحقوق الورثة له مربراته إذا أجريت اهلبة يف فرتة مرض الواهب،
وهو ما سنتطرق لرشحه يف املطلب الرابع من املبحث الثاين.
( )30احلكامن رقام  1999/130و 1999/297حمكمة التمييز الكويتية ،الدائرة املدنية ،جلسة  .2001/2/19حكم
رقم  2003/536حمكمة التمييز الكويتية ،الدائرة املدنية ،جلسة  .2005/11/21من موقع موسوعة األحكام القضائية
العربيةhttp://www.mohamoon-ju.com .

( )31حسن اهلداوي ،تنازع القوانني وأحكامه يف القانون الدويل اخلا
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ومن املالحظ-من قراءة احلكمني سالفي الذكر-أن قضاء حمكمة التمييز الكويتية ،أخضع
اهلبة تارة ملسائل األحوال الشخصية وتارة اعتربها عقد ًا مدني ًا ،واألثر يف ذلك متوقف عىل
وقت إبرام عقد اهلبة؛ فإن كان إبرامه قبل صدور القانون املدين-حتى لو أثري النزاع بعد
صدور -ك ّيفه القايض بناء عىل حكم التمييز أنه مسللة أحوال شخصية ،بينام يعدّ عقد ًا مدني ًا
إذا ما كان إبرامه بعد صدور القانون املدين .والسؤال املثار هنا هو :هل يتقيد القايض
بالتكييف نفسه يف القضايا ذات العنرص األجنبي املتعلقة باهلبة؟
نرجح-من جانبنا-أن يك ّيف عقد هبة عالمة جتارية ذات عنرص أجنبي عىل أهنا مسللة
مدنية ،سواء أبرم عقد اهلبة قبل صدور القانون املدين الكويتي أو يف ظله؛ لعدة أسباب ،أوالً:
بصدور القانون املدين الكويتي من حيث املبدأ ينسخ أي حكم خيالفه أو يعارضه()32؛ مما يعني
أن وصف اهلبة بلهنا عقد من عقود األحوال الشخصية خمالف للقانون املدين ،ويتعني إلغاؤ
ومن ثم اتباع الوضع اجلديد الذي أتى به القانون املدين الكويتي .ثاني ًا :الترصف بالعالمة
التجارية مستقلة عن املتجر/املحل التجاري-وينطبق هذا عىل اهلبة-اعتمد دولي ًا وفق أحكام
أقرته الدول يف قوانينها ،ومن ضمنها دولة الكويت
اتفاقية  TRIPSمنذ عام  ،1994وعندئذ ّ
عام  ،2001كلحد الترصفات املسموح واملعرتف هبا ملالك العالمة التجارية .ثالث ًا :من
الصعوبة القول إن عقد اهلبة املربم قبل  1994ذات العنرص األجنبي وقبل تعديل القانون يف
الكويت بشلن قابلية العالمة التجارية للترصف املثارة مسللته أمام القايض الكويتي-سيؤدي
إىل تطبيق القانون األجنبي الذي عينته قاعدة اإلسناد؛ والسبب يف ذلك أن مسللة اعتبار
العالمة التجارية جزء ًا ال يتجزأ من املحل التجاري بقيت قاعدة تتعلق بالنظام العام يف
الكويت إىل عام 2001؛ مما يفرض عىل القايض استبعاد تطبيق القانون األجنبي-إن كان

( )32نص املادة  )2(2من القانون املدين الكويتي مرسوم بالقانون رقم  67لسنة  "1980وإذا صدر ترشيع ينظم من
جديد موضوع ًا كان ينظمه ترشيع سابق ،ألغى كل ما أورد هذا الترشيع من أحكام" .نظام صالح اجلاسم
http://www.saljas.com/
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يسمح بذلك-ملخالفة هذ اهلبة للنظام العام يف الكويت(.)33
وخالصة القول :إن وصف اهلبة بلهنا عقد مدين ينسجم مع ما هو معمول به يف الكويت،
وهذ النتيجة هي التي استخلصتها الباحثة وتتبناها يف بحثها .وإلزالة اللبس الذي أحدثه
املرشع الكويتي يف القانون رقم  5لسنة  1961حبذا لو يورد مادة مستقلة تبني نطاق تطبيق
القانون بشكل عام عىل املسائل املدنية والتجارية واألحوال الشخصية ذات العنرص األجنبي.
ثاني ًا-طبيعة عقد اهلبة:
هناك توجهان يف القوانني؛ بعضها جيعل من عقد اهلبة عقد ًا رضائي ًا كالقانون اللبناين(،)34
بينام يعدّ ها البعض اآلخر عقد ًا شكلي ًا كالقانون الكويتي .والعقد الرضائي هو العقد الذي
حر طليق من الشكل؛
تتم وتنتقل امللكية فيه باإلجياب والقبول( .)35فهنا ترايض األطراف ّ

فينعقد العقد به ،وإن تطلب تصديق جهة رسمية كالقضاء أو جهة إدارية فهو إجراء
شكيل( .)36أما العقود الشكلية فهي تلك التي يتطلب القانون فيها شك ً
ال خاص ًا إلظهار
اإلرادة()37؛ مما يعني أن الشكلية املطلوبة هي التي تنصب عىل الرتايض بني األطراف
بتحريرها أمام موثق عدل أو توثيقها قضائي ًا أو تسجيلها يف جهة خمتصة( .)38فإذا خت ّلف
( )33حكم رقم  ،2005/1026حمكمة التمييز الكويتية ،الدائرة التجارية ،جلسة  .2007/5/1جملة القضاء والقانون،
السنة اخلامسة والثالثون  -اجلزء الثاين ،عن الفرتة من  2007/4/1إىل .107 .2007/6/30حيث أقرت املحكمة
بحظر نقل ملكية العالمة التجارية أو رهنها أو احلجز عليها منفصلة عن املحل التجاري أو مرشوع االستغالل حظر ًا
مطلق ًا ال استثناء عليه وفق املادة  82من قانون التجارة (نص املادة ألغي).
( )34القانون اللبناين املادة  :507موجبات وعقود "تتم اهلبة وتنتقل امللكية يف األموال املوهوبة سواء أكانت منقولة أو
ثابتة ،عندما يقف الواهب عىل قبول املوهوب له".
( )35نادر شايف ،عقد اهلبة يف القانون اللبناين واملقارن (اجلزء األول) دراسة فقهية ،املؤسسة احلديثة للكتاب (،)2002
.21
( )36إلياس ناصيف ،موسوعة العقود املدنية والتجارية ،الطبعة الثانية ،اجلزء احلادي عرش :عقد اهلبة ()2011
بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

145

( )37بدر اليعقوب ،مرجع سابق،
( )38إلياس ناصيف ،مرجع سابق،
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الشكل يف الترصف وقع باط ً
ال بطالن ًا مطلق ًا وال يكون له أي أثر؛ مما يعني أن عقد اهلبة-يف
القانون الكويتي-عقد شكيل والشكلية ركن النعقاد  ،وإن خت ّلف ترتّب عليه البطالن،
ويكون املال املوهوب ملك ًا للواهب ،وله حق الترصف فيه ترصف املالك بملكه(.)39
ويستفاد من ذلك ّ
أن َت َط ُّلب القانون شك ً
ال معين ًا ال جيعل العقد عقد ًا شكلي ًا إال إذا كان
هذا الشكل رضوري ًا لذات قيامه؛ بحيث يرتتب عىل ختلفه االنعدام ،ومفاد ذلك أنه لو مل
تصل أمهية هذا الشكل إىل هذ الدرجة ّ
لظل العقد رضائي ًا( .)40وأمام هذا البيان نجد أن
الشكلية يف عقد اهلبة ال تعد نوع ًا من املغاالة بل يربرها أهنا نافعة كل النفع:
"فهي نافعة للواهب؛ ألنه يف الوقت الذي يتفرغ فيه عن ماله دون مقابل ،يكون يف حاجة
إىل التدبر والتلين والتفكري ليلمن رش االندفاع وراء انفعاالت عارضة .وهي نافعة لورثة
الواهب؛ ألهنا حتميهم من أن تُسلب حقوقهم-أو بعضها-يف تركة الواهب؛ فقد يكون يف
فيبرصونه بمغ ّبة
اإلجراءات الشكلية سبيل للورثة لإلحاطة بام يمكن أن يقدم عليه مورثهمّ ،
عمله .والشكلية نافعة أيض ًا للموهوب له نفسه؛ ألهنا حتميه من إمكانية الطعن باهلبة
وبصحتها وبوجودها ،فتكون الشكلية أفضل وسيلة للدفاع عن حقه"(.)41
إىل جانب ذلك نكرر السؤال نفسه الذي سقنا سابق ًا وتوصلنا إىل اقرتاح برضورة حتديد
املقصود بالقانون الكويتي عند التكييف ،أهو القانون رقم  5لسنة  1961أم القانون الكويتي
حيث جيد االقرتاح سند اآلخر هنا .فبينت املذكرة اإليضاحية للقانون رقم  5لسنة 1961
أن الرسمية يف هبة العقار والقبض يف هبة املنقول من الرشوط الشكلية للهبة ،وليست من
الرشوط املوضوعية .ويف موطن آخر يف املذكرة اإليضاحية نفسها-عند بياهنا لقاعدة اإلسناد
يف الرشوط الشكلية للعقود بشكل عام-ب ّينت أن األوضاع اجلوهرية يف الشكل ،وهي التي
تعترب ركن ًا يف انعقاد الترصف ،كالرسمية يف اهلبة ويف الرهن الرسمي ،فال يرسي عليها إال
( )39إلياس ناصيف ،مرجع سابق،
( )40بدر اليعقوب ،مرجع سابق،
( )41نادر شايف ،مرجع سابق،
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القانون الذي يرجع إليه يف الفصل يف الترصف من حيث املوضوع .ونحن هنا أمام رأيني
قانونيني متعارضني ُذكرا يف ذات املذكرة اإليضاحية؛ األول يعترب عقد اهلبة عقد ًا رضائي ًا وما
الرسمية أو القبض فيه إال إجراء شكيل ،واآلخر يرى أن الرسمية يف اهلبة رشط موضوعي
ُيتطلب كركن يف انعقاد  .فهنا أخذت املذكرة اإليضاحية عىل عاتقها مسللة التكييف ،وهذا
ما نفهمه من توضيحاهتا ملسللة الرسمية والقبض يف عقد اهلبة .وهي يف هذا الشلن حتتاج إىل
تعديل للصياغة مع توحيد الرأي املتبع.
وما ذهبت إليه املذكرة اإليضاحية هو ما أوجد يف الفقه من آراء خمتلفة؛ فالرأي الفقهي
األول يرى أن الرسمية ،وإن كانت ركن ًا يف الترصف ،فإهنا ال ختضع للقانون الذي حيكم
موضوع الترصف بل ختضع لقانون بلد اإلبرام( ،)42وهذا ما متيل إليه املذكرة اإليضاحية يف
الرأي األول .بينام يرى الرأي الفقهي اآلخر القائل :إن لزوم الشكل النعقاد الترصف هو
مسللة موضوعية ،خيضع للقانون الذي حيكم موضوع الترصف؛ ألن الرسمية ترمي إىل محاية
اإلرادة؛ مما حيتم اعتبار الشكل مسللة موضوعية()43؛ وهذا ما متيل إليه املذكرة اإليضاحية يف
الرأي الثاين.
وسبق أن بينّا أن التكييف-سواء أكان رشط ًا موضوعي ًا أم رشط ًا شكلي ًا-خيضع للمفاهيم
العامة الدارجة يف دولة القايض؛ حيث بني الدكتور أمحد السمدان أن حتديد الرشط شكلي ًا أم
موضوعي ًا ُيعد مسللة تكييف ،وخيضع للقانون الكويتي بغض النظر عن الوصف الوارد يف
القانون الواجب التطبيق( .)44مما يعني أن عقد اهلبة-وفق أحكام القانون املدين الكويتي-يعدّ
من العقود الشكلية استناد ًا إىل نص املادة  525يف بياهنا الرصيح أن اهلبة ال تنعقد إال بقبض
املوهوب أو توثيقها يف حمرر رسمي .ويرتتب عىل ذلك أنه يف القضايا ذات العنرص األجنبي
( )42عنايت عبداحلميد ثابت ،تنازع القوانني من حيث املكان وأحكام فضه يف دولة اإلمارات (اجلزء األول) ،كلية رشطة
ديب (،)1999

.192

( )43هشام صادق وعكاشة عبدالعال ،القانون الدويل اخلا
املطبوعات اجلامعية (،)2007

.237

( )44أمحد السمدان ،مرجع سابق،
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إذا أجريت اهلبة وفق قانون أجنبي يعدها من العقود الرضائية دون أن يتم فع ً
ال القبض أو
حتريرها بمحرر رسمي ،فهنا القايض الكويتي سيكيف اهلبة عىل أهنا من العقود الشكلية
اتباع ًا للقانون الكويتي ،ويرتتب عىل ذلك تكييف القبض والرسمية من الرشوط املوضوعية.
ويف تقديرنا هلذ املسللة أن تضارب رشح املذكرة اإليضاحية حيتاج إىل تعديل لتوحيد
الرأي وال سيام أن األصول العامة يف التكييف ختضعه لقانون القايض؛ وإعامالً لذلك فالقبض
والرسمية يف القانون املدين الكويتي هي رشوط موضوعية ،وهو ما استخلصته الباحثة وتتبنا
يف بحثها.

املبحث الثاين
قاعدة اإلسناد املتعلقة باهلبة يف القانون رقم  5لسنة 1961

نخصص هذا املبحث لدراسة قاعدة اإلسناد يف اهلبة؛ فمتى فرغ القايض إىل تكييف املسللة
أهنا "هبة" فإنه خيضعها لقاعدة اإلسناد ذات الصلة املنصو

عليها يف املادة  49من القانون

رقم  5لسنة  .)45(1961وهذ املادة تنص عىل أنه "يرسي عىل اهلبات قانون جنسية الواهب
وقت اهلبة ،أما أحكام املقدار الذي جيوز التربع به واملقدار الذي جيوز إبقاؤ للورثة فيرسي
عليها قانون جنسية الواهب وقت املوت .وخيضع شكل اهلبة لقانون جنسية الواهب وقت
اهلبة أو قانون البلد الذي متت فيه اهلبة" .يتبني أن املرشع فرق بني أربع مسائل للهبة ،وأسند
ك ً
ال منها إىل اختصا ترشيعي معني.
واجلدير بالذكر أن نص املادة  49حمل البحث ،جيد جذور يف القانون املرصي ،وحتديد ًا
يف الئحة التنظيم القضائي للمحاكم املختلطة امللحقة باتفاق مونرتو وفق املادة  29التي
( )45كذلك نظم املرشع التونيس يف الفصل  56قاعدة إسناد للهبة إال أهنا ليست حم ً
ال للدراسة واملقارنة "اهلبة ينظمها
القانون الشخيص للواهب زمن حصوهلا .وختضع اهلبة يف شكلها للقانون الشخيص للواهب أو لقانون الدولة التي متت
اهلبة فيها" .ونظمها أيض ًا املرشع اجلزائري يف القانون املدين يف املادة " :16ويرسي عىل اهلبة والوقف قانون جنسية الواهب
أو الواقف وقت إجرائهام" .موقع بوابة الترشيع تونس،
http://www.legislation.tn/sites/default/files/fraction-journalofficiel/1998/1998A/096/TA1998971.pdf
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نصت عىل ما يليت" :يرجع يف اهلبات إىل قانون الواهب وقت اهلبة"( .)46وقد جاء ذلك ليتفق
باختصا

مع املرسوم بقانون رقم  91لسنة  1937اخلا

حماكم األحوال الشخصية

املرصية؛ باعتبار اهلبة مسللة أحوال شخصية .ويف  1972صدر قانون السلطة القضائية
املرصية ،غري أنه مل ينظم قاعدة إسناد للهبة بل أخضع اهلبة ذات العنرص األجنبي لقاعدة
اإلسناد املتعلقة بالعقود بشكل عام؛ باعتبارها عقد ًا مالي ًا ،وهو يف ذلك يواكب الوصف
الوارد يف القانون املدين املرصي(.)47
ونجد من املناسب أن يقسم التحليل يف هذا املبحث إىل أربعة مطالب ،األول نخصصه
لتحليل القانون الواجب التطبيق عىل الرشوط املوضوعية لعقد اهلبة ،يف حني نخصص
املطلب الثاين للقانون الواجب التطبيق عىل الرشوط الشكلية لعقد اهلبة ،بينام نخصص
املطلب الثالث للقانون الواجب التطبيق عىل آثار عقد اهلبة ،وأخري ًا نتناول يف املطلب الرابع
القانون الواجب التطبيق عىل مقدار اهلبة.

املطلب األول
القانون الواجب التطبيق عىل الرشوط املوضوعية يف عقد اهلبة

حددت املادة  49من القانون رقم  5لسنة  1961أنه "يرسي عىل اهلبات قانون جنسية
الواهب وقت اهلبة" .ويف بيان ذلك أوضحت املذكرة اإليضاحية أن "اهلبة-باعتبارها عقد ًا
يلزم النعقاد رشوط موضوعية وترتتب عليه آثار معينة-ختضع لقانون جنسية الواهب وقت
اهلبة" .واملراد من ذلك أن اهلبة-باعتبارها عقد ًا تتطلب صحته رشوط ًا موضوعية-أخضعها
املرشع لقانون جنسية الواهب وقت اهلبة .والسبب يف إخضاع الرشوط املوضوعية لقانون
جنسية الواهب وقت اهلبة وليس وقت الوفاة أن اهلبة عقد ناقل للملكية يف احلال وليس بعد

( ) 46عزالدين عبداهلل ،القانون الدويل اخلا

 ،الطبعة التاسعة ،اجلزء الثاين يف تنازع القوانني وتنازع االختصا

القضائي الدوليني ،اهليئة املرصية العامة للكتاب (،)1986

.371

( )47أنور طلبة ،الوسيط يف القانون املدين ،اجلزء األول (.)1986
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وفاة الواهب(.)48
الرشوط املوضوعية هي الرشوط التي تتوقف عليها صحة اهلبة أو وجودها القانوين ،من
مثل :األهلية ،واألشخا

الذين جيوز هبتهم ،وعيوب الرضا ،وتنعقد اهلبة باتفاق إرادتني،

وسبب مرشوع واحرتام االلتزامات الناشئة عنه( .)49وجدير أن نعرض فيام ييل-بيشء من
التفصيل-للرشوط املوضوعية يف عقد هبة عالمة جتارية:
أ-األهلية:
تعدّ األهلية رشط ًا موضوعي ًا لصحة التعاقد يف اهلبة سواء للواهب أو املوهوب له،
فالواهب جيب أن تكون له أهلية قانونية إلجراء الترصف ،ومن ذلك أن يكون بالغ ًا لسن
الرشد ،غري حمجور عليه ،وال يعاين من عوارض األهلية .والسبب يف ذلك أن اهلبة ترصف
قانوين إرادي يستلزم لصحته كامل أهلية الواهب باعتبار عم ً
ال قانوني ًا ضار ًا رضر ًا حمض ًا يف
حق الواهب ،بينام يعد عم ً
ال نافع ًا نفع ًا حمض ًا يف حق املوهوب له( .)50ومن املقرر يف قضاء
حمكمة التمييز الكويتية أنه جاء يف أحد أحكامها ما يليت" :عقد اهلبة هو من عقود التربعات،
وبالتايل فإن هذا الترصف يعد من الترصفات الضارة رضر ًا حمض ًا ،ويكون باطالً ،ويتعني
لذلك القضاء بإلغاء احلكم املستلنف وببطالن عقد اهلبة موضوع التداعي"( .)51وترد وقائع
الدعوى أن الواهب يعاين من عته-حالة مزمنة مستمرة الزمته وكانت مصحوبة بضالالت
وهوس-فلبرم عقد اهلبة فرتة معاناته من املرض؛ مما جيعل اهلبة صادرة عن معتو ؛ فإرادته
معيبة.

( )48حسن اهلداوي ،مرجع سابق،
( )49بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

.177
.83

( ) 50منذر الفضل ،النظرية العامة لاللتزامات :دراسة مقارنة بني الفقه اإلسالمي والقوانني املدنية الوضعية ،مكتبة دار
الثقافة للنرش والتوزيع ،اجلزء األول(،)1996

.72

( )51الطعن رقم  ،2004/364حمكمة التمييز الكويتية ،الدائرة املدنية ،جلسة  2007/6/25منشور يف جملة القضاء
والقانون  -السنة اخلامسة والثالثون  -اجلزء الثاين عن الفرتة من  2007/4/1إىل.2007/6/30
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ويزداد السؤال أمهية إذا ما كان األمر املثار هو أهلية الشخص االعتباري الواهب-مالك
العالمة التجارية-فهل يصح عقد اهلبة املربم للتنازل عن العالمة التجارية املخالف ألحكام
عقد الرشكة؟ ومن ذلك رفع دعوى أمام املحكمة الكويتية بلن عقد الرشكة حيظر هبة عالمة
جتارية مملوكة للرشكة إال بعد موافقة جملس اإلدارة ،أو أن تكون صادرة عمن حيمل توكي ً
ال
ستعني ضابط جنسية الواهب،
خاص ًا من جملس اإلدارة .بالرجوع إىل قاعدة اإلسناد فإنه
ّ

وهي يف هذا الفرض جنسية الشخص االعتباري وقت اهلبة .فإن طبقنا قانون جنسية
الشخص االعتباري وقت اهلبة فإن هذا القانون سيعرب عن تبعيته السياسية ،التي تكون دائ ًام

دولة التسجيل أو التلسيس إال أن ذلك ال يكشف عن ارتباطه الفعيل هبا؛ وهنا تربز إشكالية،
تتمثل يف أن الشخص االعتباري قد يؤسس يف دولة ويامرس نشاطه يف دولة أخرى ،ومن ثم
أيطبق القايض قانون مركز اإلدارة أم قانون التسجيل ليصل إىل قانون جنسية الشخص
االعتباري؟ فنتساءل هل يتطلب من القايض الكويتي إعامل قاعدة إسناد أخرى حتتوي عىل
ضابط إسناد أكثر وضوح ًا ودقة كي يكشف عن التبعية القانونية للشخص االعتباري بدولة
ما .وحتديد اجلنسية يف هذا الفرض تواجهه صعوبة ليست موجودة يف الشخص الطبيعي؛ إذ
إن الشخص الطبيعي يتمتع فعلي ًا بجنسية دولة ما بينام يتحدد معيار تبعية الشخص االعتباري
للدولة بمدى اندماجه يف االقتصاد الوطني(.)52
صحيح أن املرشع الكويتي أفرد قاعدة مستقلة للنظام القانوين لألشخا

االعتبارية()53

–مع العلم أن هذ القاعدة ليست جمال بحث هذ الدراسة -تعنى بمسائل تكوينه ونظامه
وانحالله ،واختذ قانون الدولة التي يوجد فيها املركز الرئييس الفعيل ضابط اإلسناد إال أن
املرشع مل يبني إذا ما كانت هذ القاعدة تطبق كقاعدة عامة كلام أثريت مسللة أهلية الشخص
( )52هشام صادق وحفيظة احلداد ،دروس يف القانون الدويل اخلا

 ،دار املطبوعات اجلامعية ،اإلسكندرية،)2000( ،

.287
( )53املادة  34من القانون رقم  5لسنة  ،1961وهذا يعني أنه "يرسي عليها قانون الدولة التي اختذت فيها هذ
األشخا

مركز إدارهتا الرئييس الفعيل .ومع ذلك إذا بارشت نشاطها الرئييس يف الكويت ،ولو مل يوجد فيها مركز إدارهتا

الرئييس الفعيل ،فإن القانون الكويتي هو الذي يرسي".
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االعتباري يف إبرام عقد من العقود أم يلتزم بتطبيق ضابط اإلسناد الوارد يف قاعدة اإلسناد
املخصصة للمسللة املطروحة أمام القايض ،كتلك املتعلقة بدراستنا .املشكلة التي ملسناها مما
سبق بيانه أن املرشع الكويتي ذكر ضابط اجلنسية يف قاعدة اهلبة إال أنه أمهل -بيان تطبيق هذا
الضابط أهو عىل الشخص الطبيعي أو الشخص االعتباري أم األمران س ّيان.
والباحثة متيل إىل ما توصلت إليه سابق ًا بتطبيق قانون جنسية الشخص االعتباري الواهب
كام تتطلبه قاعدة اإلسناد املخصصة للهبة ودون االستناد إىل معيار تكمييل يف تطبيق قاعدة
اإلسناد يف حتديد القانون الواجب التطبيق عىل النظام القانوين للشخص االعتباري األجنبي.
وأمام هذا االجتهاد نجد معضلة تكشفت من التحليل ،نلمل أن يعاجلها املرشع الكويتي
بإدراج تعديل لتجنب مشكلة التبعية السياسية التي ختلو من رابطة فعلية حقيقية مع هذا
القانون ،ولعل من املناسب أن نتقدم باقرتاح تعديل للامدة  ،49يتمثل يف أنه إذا كان الواهب
شخص ًا اعتباري ًا فإن قانون جنسيته هو قانون الدولة التي يوجد فيها املركز الرئييس الفعيل.
أما عن أهلية املوهوب له لتلقي اهلبة فتندرج ضمن أهلية الوجوب؛ فهبة العالمة التجارية
دائ ًام حمملة بالتزامات قانونية ،منها دفع رسوم إدارية ،ودفع رضر االعتداء عليها بالتقليد،
وجتديدها كي ال يشطب تسجيلها من السجل .فإن كان املوهوب له عديم األهلية أو ناقصها
فإن أهليته ختضع لقانون جنسية الواهب وقت اهلبة؛ فإن كان الواهب كويتي اجلنسية
فالقانون املدين الكويتي اعترب اهلبة املقرتنة بتكليف ال يملك الويل قبوهلا إال بإذن املحكمة(.)54
ب-عيوب الرضا:
تنعقد اهلبة بصدور إجياب من الواهب وقبول من املوهوب له ،فاإلجياب الصادر عن
الواهب يتضمن عزمه بوضوح عىل متليك املال باملجان بمجرد أن يقبله املوهوب له(.)55
ووجود القبول له أمهيته يف هبة عالمة جتارية؛ إذ يرتتب عليه التزام املوهوب له بعدة

( )54نص املادة  ،127الفقرة  2من القانون املدين الكويتي.
( )55بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

.91
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واجبات ،خصوص ًا إن كانت العالمة التجارية مسجلة ،ومن هذ الواجبات القيام بدفع
رسوم إدارية لتجديدها أو إعادهتا من بعد الشطب.
وبكون اهلبة عقد ًا يشرتط أن يكون اإلجياب صادر ًا عن إرادة سليمة خالية من عيوب
اإلرادة ،من مثل االستغالل أو اإلكرا أو التدليس ،ومن املتصور أن يقع الواهب أو املوهوب
له يف عيب من العيوب التي جتعل إرادة أي منهام أو كليهام معيبة ،ومن ذلك أن يفتعل
املوهوب له من األكاذيب ما يدفع الواهب إىل هبة العالمة التجارية ،وهنا إن مل يستطع
الواهب الرجوع عن هبته فإنه يمكن له االستناد إىل أساس قانوين آخر ،وهو طلب إبطال
اهلبة لعيب يف الرضا ،يتمثل يف التدليس ،وكل هذ املسائل ختضع لقانون جنسية الواهب
وقت اهلبة.
ج-حمل اهلبة وسببها:
يلزم كي تنعقد اهلبة صحيحة موضوع ًا أن تكون مرشوعة حم ً
ال وسبب ًا ،ومرشوعية املحل
تقتيض أنه ال جيوز هبة مال مستقبيل ،واألموال املستقبلية هي األموال التي ال يكون للواهب
حق حايل ظاهر عليها؛ أي هي أموال ليس للواهب حق الترصف هبا يف تاريخ إبرام اهلبة(.)56
فكيف يفرس ذلك يف العالمة التجارية؟ هنا نحتاج إىل حتليل نشلة احلامية للعالمة
التجارية ،وهي ال خترج عن إحدى صورتني :إما أن تكتسبها باالستعامل؛ فتكون عالمة غري
مسجلة ،وإما بالتسجيل؛ فتكون عالمة مسجلة .والعالمة املسجلة حممية قانون ًا بتسجيلها يف
سجل العالمات التجارية ،وحتفظ األسبقية ملالكها إال أهنا قرينة بسيطة تقبل إثبات
العكس( .)57بينام العالمة التجارية غري املسجلة هي التي تنشل بواقعة استعامهلا عىل املنتجات
أو اخلدمات؛ فتكون األسبقية باالستعامل( .)58وإن متت هبة عالمة جتارية-مسجلة أو غري
( )56نادر شايف ،مرجع سابق،

.319-318

( )57سميحة القليويب ،مرجع سابق،

.556

( ) 58صالح زين الدين ،امللكية الصناعية والتجارية :براءات االخرتاع والرسوم الصناعية والنامذج الصناعية ،الطبعة
األوىل ،مكتبة دار الثقافة للنرش والتوزيع (،)2000
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مسجلة-فإهنا تعترب ماالً مملوك ًا للواهب.
ولكن يثار هنا سؤال مفاد  :هل خيتلف األمر إذا ما كانت العالمة مل تستعمل إال أن
صاحبها يف أثناء تقديم طلب التسجيل للجهة املختصة قام هببتها؟ ففي هذ احلالة حتديد ًا من
املمكن اعتبارها ماالً مستقبلي ًا ال جيوز أن يكون حم ً
ال للهبة .والسبب يف اختالف احلالتني أن
استعامل العالمة التجارية عىل املنتج أو اخلدمة-يف احلالة األوىل-أنشل هلا احلامية باستعامل
فعيل وظاهر للعيان ،وإن مل تسجل أو يتقدم صاحبها بطلب لتسجيلها .بينام يف احلالة الثانية مل
تستعمل العالمة بعد عىل املنتجات أو السلع ،وتقديم طلب قد يقابله رفض من قبل اإلدارة
بسبب عدم استيفاء رشوط التسجيل املطلوبة قانون ًا.
وكذلك يثار سؤال مفاد  :هل تعترب العالمة التجارية املوهوبة ماالً مملوك ًا للواهب إن
شطبت بسبب عدم جتديدها عند انتهائها؟ فإن كانت العالمة التجارية حمل اهلبة مسجلة فإن
وجودها وقتي مرتبط بالتزام جتديد التسجيل حتى يبقى احلق قائ ًام( .)59وإن مل جيدد صاحبها
التسجيل بدفع الرسم املطلوب يتقرر جزاء شطب العالمة التجارية من السجل ،ويمكن
إعادة قيدها يف السجل وفق ضوابط زمنية معينة حيددها قانون بلد التسجيل .أما إن كانت
العالمة التجارية غري مسجلة فإن وجودها مرتبط باستعامهلا؛ فإن مل تستعمل فإن للغري احلق
يف تسجيلها بضوابط زمنية معينة وفق قانون دولة التسجيل.
د-القبض والرسمية:
بينا سابق ًا-عند حديثنا عن طبيعة عقد اهلبة-أنه وفق أحكام القانون املدين الكويتي يعد
كل من القبض والرسمية رشطني موضوعيني النعقاد عقد اهلبة .فاملرشع الكويتي علق انعقاد
عقد اهلبة بصفة عامة عىل القبض أو التوثيق يف حمرر رسمي يف العقار واملنقول عىل حد
سواء(.)60

( )59صالح زين الدين ،امللكية الصناعية مرجع سابق،
( )60بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

.340

.154

[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
25

241

Published by Scholarworks@UAEU, 2020

Journal Sharia and Law, Vol. 2020, No. 83 [2020], Art. 5
[القانون الواجب التطبيق ىلع عقد هبة عالمة تجارية]

ففي قضية هبة ذات عنرص أجنبي نظرت أمام القضاء الكويتي تم التقدم بدفع بلن اهلبة
املشتملة عىل عقار وأسهم ومستندات وأرباح مل تفرغ يف الشكل الرسمي ،ومن ثم تكون
باطلة ،وتعدّ وصية ال تنفذ يف حق الورثة( .)61وقد ب ّينت حمكمة التمييز الكويتية رأهيا رد ًا عىل
ذلك أنه وفق أحكام القانون املدين الكويتي "قبض املوهوب له املال املوهوب عقار ًا كان أو
منقوالً أو توثيق اهلبة بلنواعها يف حمرر رسمي؛ فبهام تنعقد اهلبة أو بتوافر أي منهام ،وتثبت
اهلبة يف حالة قبض املوهوب له املال املوهوب باعتبارها واقعة مادية"(.)62
والسؤال الوارد هبذا الصدد هو :أتصلح العالمة التجارية-كوهنا ماالً منقوالً معنوي ًا-أن
ال للقبض أم حم ً
تكون حم ً
ال للرسمية؟ وهبذا الشلن ّبني الدكتور بدر اليعقوب أن املنقوالت
املادية واملعنوية-وفق أحكام القانون املدين الكويتي-تصح أن تكون حم ً
ال للقبض يف

اهلبة( .)63إال أنه يف بيان ذلك يرى أن القبض يف العالمات التجارية ال يتحقق يف القانون
الكويتي؛ بسبب تط ُّلب إجراءات لشهرها( .)64إال أن لنا رأي ًا يف هذا الشلن ،يتمثل يف أن
العالمة التجارية ليست بذاهتا قابلة للقبض وإنام قبض املوهوب له ملستندات العالمة
ورسوماهتا من الواهب يكفي النعقاد اهلبة ،وما الشهر إال إجراء لنفاذها يف مواجهة الغري.
وإذا قام الطرفان-الواهب واملوهوب له-بتحرير هبة العالمة التجارية رسمي ًا فهنا طريق آخر
النعقاد عقد اهلبة يتطلب أيض ًا إجراء التلشري يف سجل العالمات التجارية.
والسبب يف ذلك أن نظام العالمات التجارية أوجد لنا نوعني من العالمات :عالمات
غري مسجلة وعالمات مسجلة .فإن كانت عالمة جتارية غري مسجلة فإن قبض املستندات هنا
أو حترير اهلبة رسمي ًا يعطي املوهوب له الصفة باستعامهلا؛ كون امللكية انتقلت إليه من دون
أي إجراء إضايف بشهرها ،بل حيق له-بناء عىل ملكيته هلا-أن يسجلها باسمه أمام اجلهة
( )61احلكامن رقام  196و ،2003/202حمكمة التمييز الكويتية ،سالف اإلشارة.
( )62حكام التمييز رقام  196و 2003/202سالف اإلشارة .حكم رقم  ،1997/78حمكمة التمييز الكويتية – الدائرة
املدنية ،جلسة  1998/1/19من نظام صالح اجلاسم http://www.saljas.com/

( )63بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

.164

( )64بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

.165
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املعنية .وإن كنا أمام عالمة جتارية مسجلة فإن قبض املستندات املتعلقة بالعالمة املسجلة-
ومنها شهادة التسجيل والرسومات ذات الصلة بالعالمة-يؤدي إىل انعقاد العقد ونقل ملكية
العالمة إىل املوهوب له ،وإن حرر العقد رسمي ًا فإن اهلبة انعقدت كخيار آخر إال أنه ال يكون
حجة عىل الغري إال بشهر الترصف يف سجل العالمات التجارية.

املطلب الثاين
القانون الواجب التطبيق عىل الرشوط الشكلية لعقد اهلبة

حتى تكون اهلبة صحيحة من الناحية الشكلية يلزم مراعاة الشكل الذي نص عليه أحد
الضابطني الواردين يف املادة  49من القانون رقم  5لسنة 1961؛ حيث اعتمد املرشع
األسلوب التخيريي ،وهو قانون جنسية الواهب وقت اهلبة ،أو قانون البلد الذي متت فيه
اهلبة؛ أي بلد اإلبرام.
وهنا يثار التساؤل اآليت :ما املقصود بشكل الترصف؟ وما املسائل التي تعدّ يف عقد اهلبة
من الشكل؟ ويمكن اإلجابة عن هذا التساؤل ببيان املقصود بشكل الترصف-بداي ًة-بلنه
السلوك املادي امللموس واخلارجي الذي يظهر اإلرادة ،ويصبح الترصف به مرئي ًا(.)65
وكذلك يراد به إخراج اإلرادة إىل العامل اخلارجي( .)66ومن األمثلة :عدد نسخ املحرر،
وتارخيه ،والبيانات اجلوهرية للمحرر ،وذكر أسامء أطراف العقد ،وااللتزامات ،واملحل،
وتوثيقها لدى موثق خمتص ،وحكم الشطب والكشط واإلضافة(.)67
وهذا يعني أن الرسمية املطلوبة يف توثيق عقد اهلبة هي تلك الرشوط واإلجراءات
املطلوب استيفاؤها يف توثيق املحررات الرسمية ،وختضع ألحد الضابطني الواردين يف املادة
 49من القانون رقم  5لسنة  1961سيتم ذكرمها تبع ًا ،وهذا يتطلب أيض ًا بيان الشكلية التي
خترج عن حدود تطبيق قاعدة اإلسناد يف شكل اهلبة.
( )65أمحد عبد الكريم سالمة ،األصول يف التنازع الدويل للقوانني ،دار النهضة العربية (،)2008
( )66هشام صادق وعكاشة عبدالعال ،مرجع سابق،
( )67أمحد عبد الكريم سالمة ،مرجع سابق،

.235

.1159
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أوالً -ضابط اإلسناد املطبق عىل شكل اهلبة:
أ-الشكل املقرر يف قانون جنسية الواهب وقت اهلبة:
جيو ز للواهب أن يتبع يف اهلبة الشكل املقرر يف قانون الدولة التي ينتمي إليها بجنسيته
وقت اهلبة وتلخذ أكثر من صورة؛ فإذا وجد األجنبي الواهب-فرض ًا-يف الكويت فله أن
يتبع اإلجراءات الشكلية لعقد اهلبة إن أراد توثيقها رسمي ًا-عقار أو منقول-كام هو مقرر يف
قانون جنسيته بإجراء اهلبة يف سفارة دولته املوجودة يف الكويت .كذلك قد يربم الواهب هبته
يف الدولة التي ينتمي إليها بجنسيته بالتوجه مبارشة إىل اجلهة املعنية يف دولته.
وتبني ملحكمة التمييز الكويتية يف إحدى القضايا املثارة أمامها أن الواهب اتبع الشكل
الوارد يف قانون جنسيته وقت اهلبة بذكر ما يليت" :ملا كان ذلك وكان طرفا الدعوى ال يامريان
يف أن جنسية املورثة التي صدر عنها التنازل املؤرخ  2006/4/24هي اللبنانية .ومن ثم فإن
القانون اللبناين باعتبار قانون جنسية الواهب وقت اهلبة هو القانون الواجب التطبيق .وكان
الثابت باألوراق أن التنازل املؤرخ  ، 2006/4/24املوثق أمام كاتب العدل يف الغبريي-
وزارة العدل باجلمهورية اللبنانية واملصدق عليه يف وزارة اخلارجية واملغرتبني -قسم
املصادقات باجلمهورية اللبنانية يف  ،2006/4/ 25وكذلك يف سفارة دولة الكويت ببريوت
يف  2006/4/25هو عقد منجز وغري مضاف إىل بعد وفاهتا وبغري عوض ،ومن ثم تكون
قد اكتملت له مقومات عقد اهلبة الذي ينتج آثار بني األحياء ،ويكون نافذ ًا وصحيح ًا"()68؛
مما يعني أن الواهبة بتوثيقها للهبة أمام املوثق اللبناين يف لبنان وهي كذلك حتمل هذ اجلنسية
وقت اهلبة ،فإن ما يتعلق بالرشوط الشكلية للهبة خيضع للقانون اللبناين.
وأمام اخليارين فالعالمة التجارية مال منقول معنوي جيوز الترصف به بغري عوض،
وصحة عقد اهلبة من الناحية الشكلية سيخضع لقانون جنسية الواهب وقت اهلبة.
ب-الشكل املقرر يف قانون دولة إبرام اهلبة:
( )68حكم رقم  ،2009/722حمكمة التمييز الكويتية ،الدائرة املدنية األوىل ،جلسة  .2011/1/17غري منشور.
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يستلزم هذا الضابط إجراء اهلبة يف الشكل املقرر يف دولة إبرام اهلبة؛ فإن أبرمت-مث ً
ال-يف
الكويت وجب استيفاء الشكل املقرر للهبة يف القانون الكويتي ،وإن أبرمت يف بريطانيا
وجب استيفاء الشكل املقرر للهبة يف القانون الربيطاين .ويف هذا املقام حيسن التفرقة بني عقد
اهلبة الذي يربم يف الكويت وذلك الذي يربم يف دولة أجنبية.
فإن أبرم عقد هبة عالمة جتارية أجنبية بني فرنيس وفرنيس يف الكويت وجب استيفاء
الشكل كام حيدد القانون الكويتي بشلن إجراءات توثيق املحررات الرسمية ،وذلك إذا حرر
رسمي ًا سواء أكان عقار ًا أم منقوالً( .)69أما إن أبرم عقد هبة عالمة جتارية يف اخلارج-سواء
أكان كال الطرفني كويتي اجلنسية أو أحدمها-فهنا خيضع شكل عقد اهلبة لقانون تلك الدولة
األجنبية التي أبرم فيها ،وخيضع شكل اهلبة من حيث صحته أو عدمها هلذا القانون.
ثاني ًا-املسائل التي خترج عن حدود قاعدة اإلسناد يف شكل اهلبة:
إذا انعقدت اهلبة فإهنا ال تكون نافذة إال بني الطرفني ،وال تكون حجة عىل الغري إال من
تاريخ التلشري عليها يف السجل املعد لذلك يف إدارة العالمات التجارية ،فالتلشري عليها
منصو

عليه يف املادة  ،27الفقرة  ،3من نظام العالمات التجارية املوحد لدول جملس

التعاون اخلليجي-عىل سبيل املثال-والتي تنص عىل ما يليت" :ويف مجيع األحوال ال يكون
نق ل ملكية العالمة أو رهنها أو احلجز عليها حجة عىل الغري إال بعد التلشري به يف سجل
العالمات التجارية ،وإشهار بلي وسيلة نرش"()70؛ مما يعني أن عقد اهلبة ينعقد إذا ما
توافرت أركانه وحررت بورقة رسمية ،وبذلك تنتقل امللكية بني أطرافه :الواهب واملوهوب
له .إال أن نقل ملكية العالمة املوهوبة املرتتبة عىل عقد اهلبة ال حيتج هبا يف مواجهة الغري
كالورثة إن كانت العالمة املوهوبة مسجلة ،فهنا التلشري يف سجل العالمات التجارية ليس
( )69حكم رقم  ،1997/77حمكمة التمييز الكويتية ،الدائرة املدنية ،جلسة  .1998/3/2من موقع املوسوعة العربية
لألحكامhttp://www.mohamoon-ju.com .

( )70قانون رقم  13لسنة  2015باملوافقة عىل قانون (نظام) العالمات التجارية لدول جملس التعاون لدول اخلليج
العربية .منشور يف موقع جملس األمة الكويتي :
http://search.kna.kw/web/Retrieval/GeneralSearch.aspx?tid=10
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رشط ًا موضوعي ًا النعقاد عقد اهلبة بل هو رشط لنفاذ  ،أضف إىل ذلك أن هذا النظام مل يبني
امللتزم بتقديم طلب اإلعالم بوجود اهلبة للتلشري عليه يف السجل ،إال أن الالئحة التنفيذية له
بينت أن طلب نقل امللكية يقدمه من آلت إليه امللكية أو وكيله املعتمد( .)71وهنا تكون مسللة
نفاذ اهلبة يف مواجهة الغري إجراء شكلي ًا.
وهذا يعني أن هناك شكلني لعقد هبة عالمة جتارية ،جيب توافرمها ،األول خيص عقد
اهلبة ،وباستيفائه تكون اهلبة صحيحة ،وهو خيضع للرشوط الشكلية يف قاعدة اإلسناد يف عقد
اهلبة .واآلخر جيب توافر كي يكون نقل ملكية العالمة التجارية بطريق اهلبة حجة عىل الغري،
فنقل ملكية العالمة التجارية بطريق اهلبة خيضع لقانون جنسية الواهب وقت اهلبة بانعقادها
صحيحة ،سواء أكانت العالمة التجارية مسجلة أم غري مسجلة ،أما ما يتعلق بشهر الترصف
باهلبة وقيد يف سجل العالمات التجارية فإنه يندرج ضمن أشكال الشهر والعالنية ،وهذا
خيرج عن حدود الرشوط الشكلية لعقد اهلبة؛ إذ إن شكل شهر الترصف يتم استيفاؤ بعد
إبرام العقد أو الترصف ،وال يقصد به محاية اإلرادة بل يقصد به نفاذ الترصف يف مواجهة
الغري( .)72فإجراءات إشهار الترصف خترج عن فكرة شكل الترصف؛ ألن اهلدف منها إعالم
الغري متكين ًا له من االعرتاض إن كان لديه وجه له( .)73وهذا القول أيدته املذكرة اإليضاحية
للقانون رقم  5لسنة  1961بقوهلا" :وخيتص أيض ًا قانون موقع املال بكيفية انتقال ملكية
املوهوب إىل املوهوب له والشهر الالزم لذلك".
وبناء عليه ختضع الشكلية يف شهر الترصف لقانون بلد موقع املال ،وبتطبيق ذلك عىل
العالمة التجارية فإن موقع العالمة؛ كوهنا ماالً منقوالً معنوي ًا ،خيضع لقاعدة اإلسناد يف
العالمة التجارية التي عينت ضابط اإلسناد بتطبيق قانون بلد منشلة االستغالل ،ويرى
( )71الالئحة التنفيذية رقم  500لسنة  .2015يف شلن املوافقة عىل الالئحة التنفيذية للقانون رقم  13لسنة 2015
باملوافقة عىل قانون (نظام) العالمات التجارية لدول جملس التعاون لدول اخلليج العربية ،منشور يف اجلريدة الرسمية
كويت اليوم ،األحد  24يناير .2016
( )72أمحد عبد الكريم سالمة ،مرجع سابق،

 .1164هشام صادق وعكاشة عبدالعال ،مرجع سابق،

( )73عنايت عبد احلميد ثابت ،مرجع سابق،

.192
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البعض أن التدابري الشكلية للشهر يف بلد موقع املال يعدّ قانون ًا رضوري التطبيق( ،)74وهذ
األمهية واضحة جلية لشهر الترصف يف العالمة التجارية؛ كون احلجة عىل الغري مرهونة به،
وال يتحقق ذلك إال بعد التلشري عليه يف السجل(.)75

املطلب الثالث
القانون الواجب التطبيق عىل آثار عقد اهلبة

كذلك يطبق قانون جنسية الواهب وقت اهلبة عىل آثار عقد اهلبة ،ويقصد بآثار عقد اهلبة
االلتزامات التي تقع عىل عاتق كل من الواهب واملوهوب له( .)76وإذا كان املوهوب له يف
عقد اهلبة ال يقع عليه التزامات؛ كوهنا-كلصل عام من دون تكليف-فإنه ال يمنع من اقرتان
اهلبة بتكليف يقع عىل عاتق املوهوب له ملصلحة الواهب.
أ-االلتزامات:
يلتزم الواهب بنقل ملكية املال املوهوب إىل املوهوب له .ويف هبة عالمة جتارية يلتزم
الواهب بنقل ملكية العالمة التجارية للموهوب له؛ كون العالمة التجارية ماالً منقوالً
معنوي ًا ،ولكن كيف يتحقق نقل ملكية العالمة التجارية؟ ويف اإلجابة عن هذا السؤال فإن
احلكم خيتلف عندما يكون القانون الكويتي هو الواجب التطبيق تبع ًا حلالة العقد؛ فإذا حرر
عقد اهلبة رسمي ًا فإن امللكية تنتقل بمجرد إمتام إجراءاهتا ،أما إن مل حيرر عقد اهلبة يف حمرر
رسمي ،وإنام حرر كتابي ًا بني أطرافه يف حمرر غري رسمي؛ فملكية العالمة التجارية تنتقل
بمجرد قبض املوهوب له املستندات والوثائق الالزمة للعالقة(.)77

( )74أمحد عبد الكريم سالمة ،مرجع سابق،

.1164

( )75يعقوب رصخو  ،النظام القانوين للعالمات التجارية :دراسة مقارنة ،ذات السالسل – الكويت (،)1993-1992
.121
( )76بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

.337

( )77بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

.339
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ب-الرجوع عن اهلبة:
بينّا-فيام سبق-أن اهلبة عقد منجز ترتتب آثار يف حال حياة الواهب .والقانون أجاز
للواهب الرجوع عن اهلبة ،ويعترب الرجوع عن اهلبة من آثار اهلبة التي ختضع لقانون جنسية
الواهب وقت اهلبة؛ فإن كان الواهب أجنبي ًا طبق-يف الرجوع عن اهلبة-قانونه الشخيص
وقت اهلبة ،وإن كان الواهب كويتي اجلنسية وقت اهلبة طبق القانون الكويتي.
وقد بني القانون الكويتي أن رجوع الواهب عن اهلبة بصفة مطلقة-كلصل عام-ال يكون
إال يف حالة واحدة ،وهي حالة هبة األبوين لولدمها؛ فهنا إذا كانت هبة عالمة جتارية من أحد
األبوين لولد جاز له الرجوع عنها دون قيد أو عذر (مامل تتوافر أي من حاالت املوانع).
إال أن املرشع أجاز يف القانون املدين الرجوع عن اهلبة-يف ظروف استثنائية-إن كانت
صادرة من دون وجود عالقة أبوية ،ويكون هذا الرجوع بطريق القضاء( ،)78عىل أن يتوافر
أحد القيدين اآلتيني:
 )1أن يستند الواهب يف الرجوع إىل عذر مقبول ،من مثل:
أ-

أن خيل املوهوب له بام جيب عليه نحو الواهب إخالالً يعترب جحود ًا كبري ًا من
جانبه :ويتحقق ذلك يف هبة عالمة جتارية إذا مل يستغل املوهوب له العالمة املوهوبة
عىل املنتجات أو يقوم املوهوب له باستغالل العالمة التجارية بشكل يرض الواهب،
أو يرفض املوهوب له جتديد العالمة التجارية أو دفع الرسوم اإلدارية هلا.

ب -أن يصبح الواهب عاجز ًا عن أن يوفر لنفسه أسباب املعيشة بام يتفق مع مكانته
االجتامعية ،أو أن يصبح غري قادر عىل الوفاء بام يفرضه عليه القانون من النفقة عىل
الغري :ويتحقق ذلك يف هبة عالمة جتارية إذا كانت املنشلة التجارية قائمة عىل هذ
العالمة وبعد هبتها انخفضت املبيعات؛ مما يؤثر سلب ًا عىل الواهب ،أو أنه أصبح
غري قادر عىل الوفاء بلجور العاملني.
( )78نص املادتني  537و ،538القانون املدين الكويتي.
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ج -أن يرزق الواهب بعد اهلبة بولد يظل حي ًا إىل وقت الرجوع.
 )2أن يصدر إذن من القضاء بالرجوع :ويكون القضاء رقيب ًا عىل الواهب يف ذلك؛
فيجيبه إىل طلب الرجوع إذا رأى أن العذر يف الرجوع عذر مقبول ،ويرفض طلبه إذا مل ير
قبوالً للعذر أو إذا تبني وجود مانع من موانع الرجوع.
ويالحظ يف الرجوع القضائي هنا أن القايض يملك سلطة تقديرية يف تقدير جدّ ية العذر،
يف حني تتقيد سلطته يف الرجوع عن هبة الوالدين لولدمها؛ ألهنا بقوة القانون.
من العرض السابق يتبني أنه إذا ما كانت اهلبة صادرة عن شخص اعتباري لعالمة مملوكة
له فإن إمكانية الرجوع عن اهلبة ستكون دائ ًام بطريق اللجوء إىل القضاء ،وللقايض سلطة
تقديرية مطلقة يف تقدير جدّ ية العذر .والسبب صعوبة إسباغ الصفة األبوية التي حتمل
عواطف إنسانية عىل العالقة بني الرشكة األم والرشكة الفرع.
ج-موانع الرجوع عن اهلبة:
تتقيد رخصة الواهب يف الرجوع عن اهلبة بقيود كثرية ،سواء الصادرة عن األبوين أو
الرجوع القضائي من غري األبوين ،وهو ما يسمى موانع الرجوع عن اهلبة .وتدرج هذ املوانع
ضمن آثار العقد ،ويرسي عليها قانون جنسية الواهب وقت اهلبة؛ فإن كان الواهب كويتي
اجلنسية وقت اهلبة يطبق فيها القانون الكويتي الذي منع الرجوع يف اهلبة بني الزوجني أو
املقرتنة بتكليف أو اهلبة لغرض خريي.
ومن موانع الرجوع عن اهلبة-عىل سبيل املثال-ترصف املوهوب له يف املال املوهوب
ترصف ًا خيرجه عن ملكه ،ويتحقق ذلك إذا قام املوهوب له ببيع العالمة التجارية للغري أو
هببتها للغري؛ فهنا من الصعب استعادهتا ،لكن هذا األمر ال يتحقق إذا كانت العالمة التجارية
املوهوبة يف ظل عقد ترخيص صادر عن املوهوب له إىل طرف ثالث؛ إذ إن العالمة عندئذ
مازالت يف ذمة املوهوب له.
ومن موانع الرجوع أن حيصل تغري يف ذات املوهوب ،أو أن يكون قد حصلت فيه زيادة
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متصلة موجبة لزيادة قيمته ،ويتحقق ذلك إذا أدخل املوهوب له إضافات الحقة عىل العالمة
بعد هبتها له؛ بصفته مالك ًا هلا ،أو عدّ ل منها؛ مما زاد من قيمتها؛ وهنا يكون من الصعب
الرجوع عن العالمة.
وأمام رشح املسائل التي تدخل ضمن نطاق تطبيق القواعد املوضوعية واآلثار املرتتبة عىل
عقد اهلبة فإن إشكالية حتدث يف الواقع العميل بشلن ضابط اجلنسية؛ إذ إن الواهب قد يغري
جنسيته التي كان متمتع ًا هبا وقت إبرام اهلبة؛ فهل هذا التغيري يؤثر عىل القانون املطبق عىل
الرشوط املوضوعية وآثار العقد؟ .املرشع الكويتي حسم مسللة التنازع املتحرك بتحديد
غري الواهب جنسيته أو فقدها
الدقيق والواضح للوقت املراد به إعامل جنسية الواهب؛ فإن ّ

بسبب السحب أو اإلسقاط بعد إجرائه للهبة فإن القايض سيطبق قانون جنسية الواهب قبل
تغيريها أو فقدها؛ كونه كان متمتع ًا هبا وقت إجرائه للهبة.
وجتدر اإلشارة إىل أن عقد اهلبة إذا ما انصب عىل هبة كل العالمات التجارية املسجلة يف
أكثر من دولة أو تستعمل يف أكثر من دولة فإن قانون جنسية الواهب وقت اهلبة هو املطبق

عىل الرشوط املوضوعية واآلثار املرتتبة عىل العقد .وميزة ذلك تظهر هنا يف تطبيق قانون
واحد من قبل القايض حلكم هذا الترصف وعدم التشتت بتطبيق عدة قوانني.

املطلب الرابع
القانون الواجب التطبيق عىل مقدار عقد اهلبة

األصل أن اإلنسان له مطلق احلرية يف الترصف تربع ًا-هبة-يف مجيع أمواله حال حياته،
ومن ثم يكون هذا الترصف نافذ ًا يف حقه ،ويف حق الورثة( .)79واملرشع الكويتي مل يقيد حق
الواهب يف مقدار التربع؛ ألن اإلنسان بفطرته حريص عىل إبقاء املال لنفسه ،وهذا ما يطبق
عىل اهلبة من حيث إن حر

الواهب عىل ماله كفيل باحلد من رغبته يف التربع( ،)80إال أن

( )79بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

.293

( )80بدر اليعقوب ،مرجع سابق،

 .293عبد الرزاق السنهوري ،الوسيط يف رشح القانون املدين اجلديد :العقود التي

تقع عىل امللكية ،املجلد اخلامس ،دار النهضة العربية،
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شدة احلر

بدنو أجله وقرب انتقال أمواله إىل الورثة؛
عىل إبقاء املال تفرت متى شعر الواهب ّ

فقد يفضل الغري عىل الورثة أو يفاضل بني الورثة أنفسهم يف مقدار هبته من أمواله ،ويرتتب
عىل ذلك نقص يف مقدار األموال التي ستؤول للورثة أو بعضهم إذا مات ،وبذلك تكون
اهلبة التي أجريت هبة يف مرض املوت(.)81
فقاعدة اإلسناد يف اهلبة بينت "أما أحكام املقدار الذي جيوز التربع به واملقدار الذي جيب
إبقاؤ للورثة فيرسي عليها قانون جنسية الواهب وقت املوت" .فهنا املرشع يف وقت صياغة
النص يف عام  1961يلجل لتكييف اهلبة وفق أحكام الفقه اإلسالمي ومل يكن يف الكويت
قانون حيكم اهلبة؛ فربر الفقه القانوين هذا املسلك بلن الواهب الذي هيب للموهوب له من
ماله يف أثناء حياته قد تقيد بعض القوانني بوجوب مراعاة أحكام املرياث والوصية؛ بحيث
ال جيوز له حرمان الورثة من األموال ،والقانون قد حيدد ما جيوز للشخص أن يتربع به من
أمواله ولو يف أثناء حياته بمقدار معني حتى ال حيرم باقي الورثة من املرياث( .)82وأمام صمت
املذكرة اإليضاحية للقانون رقم  5لسنة  1961عن سبب إيراد هذ الفرضية يف قاعدة
اإلسناد يف اهلبة أو تفسريها نجد أن ما سقنا أعال كفيل يف تربير هذا املوقف.
إال أن هذا الرأي ال يستقيم بعد إصدار القانون املدين الكويتي يف عام  - 1981كام بينا
سابق ًا  -والسبب أن املادة  529من القانون املدين الكويتي ذكرت برصيح العبارة "ترسي
عىل اهلبة يف مرض املوت أحكام الوصية" .والسبب أن اهلبات املنجزة بني األحياء جيوز فيها
للواهب أن هيب كل ماله أو بعضه لوارث أو غري وارث؛ ألن القانون مل حيدد سقف ًا حمدد ًا أو
نصاب ًا معين ًا للهبة كام فعل يف الوصية ،ولكن إذا كانت اهلبة صادرة يف مرض موت الواهب
فإهنا تلخذ حكم الوصية يف املقدار(.)83
( )81ترى حمكمة التمييز اللبنانية بقرارها رقم  97الصادر بتاريخ  21ت  1سنة  1953املنشور يف كتاب نادر شايف ،عقد
اهلبة يف القانون اللبناين واملقارن (اجلز الثاين) ،املؤسسة احلديثة للكتاب.2002 ،

 669أن "ال يوجد نصاب هلبة خارج

مرض املوت وحيق للمورث خارج مرض املوت أن هيب كامل أمواله من الغري أكانوا ورثة أم ال".
( )82أمحد السمدان ،مرجع سابق،

.219

( )83نادر شايف :اجلزء األول ،مرجع سابق،

 379وما بعد .
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وأكدت حمكمة التمييز الكويتية هذا املعنى بقوهلا "إن الترصفات املنجزة الصادرة من
املورث يف حالة صحته ألحد ورثته تكون صحيحة ولو كان املورث قد قصد هبا حرمان
بعض ورثته؛ ألن التوريث ال يقوم إال عىل ما خيلفه املورث وقت وفاته ،أما ما يكون قد خرج
من ملكه حال حياته فال حق للورثة فيه"( .)84ويتضح من سياق الكالم أن هبة املال ومن
ضمنها العالمات التجارية يف حال صحة الواهب-ولو بجميع أمواله-جتوز؛ ألهنا هبة
منجزة باحلال ولو كان املورث قد قصد هبا حرمان بعض ورثته؛ ألن التوريث ال يقوم إال عىل
ما خيلفه املورث وقت وفاته ،وما يكون قد خرج من ملكه حال حياته فال حق للورثة فيه مما
يعني أنه منذ عام  1961إىل قبيل إصدار القانون املدين الكويتي يعد أي نزاع يثار أمام القايض
الكويتي من ورثة الواهب بشلن مقدار اهلبة يرسي عليه قانون جنسية الواهب وقت موته
سواء كانت هبة منجز أو هبة مرض املوت .بينام إن أثريت مسللة املقدار من الورثة بعد إصدار
القانون املدين الكويتي فإن مسللة مقدار اهلبة التي أجريت يف مرض موت الواهب تكيف
عىل أهنا وصية .والسبب أن القانون املدين الكويتي جيعل اهلبة املنجزة صحيحة إن متت يف
صحة الواهب .فإن كيفت اهلبة أهنا منجزة والقانون األجنبي أي قانون جنسية الواهب وقت
موته حيدد سقف ًا معين ًا للهبة فهنا يستبعد هذا القانون ملخالفته للنظام العام يف الكويت.
ويستنتج أيض ًا من صياغة الفكرة املسندة التي انحرصت يف مسللة "مقدار اهلبة" ،إن
أثريت املسللة أمام القايض بعد وفاة املورث الواهب ومفاجلة الورثة بمقدارهم اإلرثي الذي
يقل عام كان متوقع ًا احلصول عليه ،فإنه يفرتض من القايض تكييف املسللة أوالً ،وكانت
إثارهتا أمامه بعد وفاة الواهب ،فعند ذلك تك ّيف اهلبة عىل أهنا يف مرض املوت وختضع
ألحكام الوصية كام سبق أن أرشنا إن توفر رشطان أساسيان يف املادة  942من القانون املدين
الكويتي ،وهذان الرشطان جيب توافرمها جمتمعني إلحلاق هذا الوصف/التكييف بالترصف،
أوهلام :إثبات أن الترصف قد تم يف مرض املوت .وثانيهام :أن القصد من الترصف هو التربع.
ومن ثم تعد وصية إعامالً لنص املادة  529من القانون املدين الكويتي؛ أي تعترب اهلبة الصادرة
( )84حكم رقم  – 2001/147حمكمة التمييز الكويتية ،الدائرة املدنية جلسة  .2002/3/18غري منشور.
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يف مرض املوت بقصد التربع ترصف ًا مضاف ًا إىل ما بعد املوت وتلخذ حكم الوصية ،وهذا ُيعد
حك ًام عام ًا يطبق عىل كل ترصف يصدر يف مرض املوت عىل سبيل التربع(.)85
وبينت حمكمة التمييز الكويتية أيض ًا "أن من الضوابط املقررة يف حتديد مرض املوت أن
بدنو أجله ،وأن ينتهي بوفاته .فإذا
يكون املرض مما يغلب فيه اهلالك ،ويشعر معه املريض ّ
استطال املرض ألكثر من سنة فال يعترب مرض موت مهام يكن من خطورة هذا املرض
واحتامل عدم برء صاحبه منه ،وتكون ترصفات املريض يف هذ الفرتة صحيحة ،وال تعدّ
استطالة املرض حالة من حاالت مرض املوت إال يف فرتة تزايدها واشتداد وطلهتا؛ إذ العربة
بفرتة الشدة التي تعقبها الوفاة"(.)86
وتقييد اهلبة يف مرض املوت ال يرجع إىل نقص أهلية الواهب أو فقد هلا ،وال نتيجة عيب
يف إرادته وإنام يرجع تقييد اهلبة يف مرض املوت إىل تعلق حق الورثة بلموال الواهب املريض
من وقت املرض ال من وقت موته( .)87وإن كانت اهلبة عقد ًا فإن هلا صلة بنظام املرياث،
ويقصد بذلك تطبيق مقدار الوصية ،وهو ما يفرض تقييد الواهب بالقدر الذي جيوز له هبته؛
محاية ملصالح الورثة( .)88فاهلبة التي أجريت وقت مرض الواهب ال تنفذ إال بعد وفاة
الواهب الذي ال يتلثر بام سيرتتب عىل تنفيذها( .)89ويضاف إىل ذلك أن مقدار الوصية حمدود
بالثلث وما زاد عن ذلك يتوقف نفاذ عىل إجازة الورثة؛ مما يدفع ذلك إىل التحايل بإعطاء

( )85عبد الرزاق السنهوري ،مرجع سابق،

.22

( )86حكم رقم  – 2004/581حمكمة التمييز الكويتية ،دائرة األحوال الشخصية جلسة  .2006/3/5منشور يف مركز
تصنيف األحكام القضائيةhttp://ccda.kuniv.edu.kw/ .

.301

( )87بدر اليعقوب ،مرجع سابق،
( )88عزالدين عبد اهلل ،مرجع سابق،

.372
 .384كام ذكر السنهوري يف كتابة أنه وفق النظام الفرنيس تتصل اهلبة

( )89نادر شايف ،اجلزء األول ،مرجع سابق،
اتصاالً وثيق ًا باملرياث ،بينام ال تتصل اهلبة باملرياث وفق أحكام الرشيعة اإلسالمية إال إذا كانت صادرة يف مرض املوت.
انظر :السنهوري ،مرجع سابق،

.22-21
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الوصية مظهر الترصفات املنجزة حال احلياة(.)90
ومن املالحظات التي نوردها أن الواهب إذا وهب وقت حياته مجيع العالمات اململوكة
له-سواء مسجلة يف دول أجنبية أو يف الكويت أم غري مسجلة-لوارث أو غري وارث يف أثناء
مرض املوت فالقايض-تطبيق ًا ملا هو معمول به يف القانون املدين الكويتي-سيكيفها أهنا
وصية وسيطبق قانون جنسية املويص وقت وفاته تطبيق ًا لقاعدة اإلسناد يف الوصية التي تتفق
مع ضابط اإلسناد الوارد يف قاعدة اهلبة التي تتطلب تطبيق قانون الواهب وقت موته؛ وهذا
يعني أنه سيطبق القانون األجنبي إذا كان الواهب أجنبي ًا ،ويطبق القانون الكويتي إذا كان
الواهب كويتي ًا ،فض ً
ال عن أنه إن كان الواهب كويتي ًا ويف مرض املوت فس ُيخضع القايض
مقدار اهلبة التي أخذت حكم الوصية لنص املادة  247من قانون األحوال الشخصية
الكويتي؛ فإن كانت هبة العالمة التجارية-حمل دراستنا-لغري وارث فإهنا تنفذ يف مقدار ثلث
الرتكة عند الوفاة ،وإن كانت أكثر صحت الزيادة إن أجازها الورثة ،وإن كانت هبة عالمة
جتارية لوارث ،سواء يف حدود الثلث أو ما جياوزها ،فإجازهتا موقوفة عىل الورثة.
ومن املالحظات أيض ًا أن القانون الذي يطبق عىل الرشوط املوضوعية واآلثار قد خيتلف
عن القانون الذي يطبق عىل مقدار اهلبة ،والفروض التالية ستوضح ذلك :قد يربم الواهب
يف مرض املوت اهلبة وهو حيمل اجلنسية اهلندية ،ثم يف وقت يسري فقدها بسبب احلصول عىل
اجلنسية الكندية .وهذا يعني أنه إذا ما أثريت أمام القايض الكويتي مسللة تتعلق بالرشوط
املوضوعية واآلثار ،فسيطبق فيها القانون اهلندي؛ ألنه قانون جنسية الواهب وقت اهلبة ،بينام
فيام يتعلق بمقدار اهلبة ،فسيطبق فيها القانون الكندي؛ ألهنا كيفت أهنا وصية وسيطبق قانون
جنسية املويص وقت وفاته.
وهذا الفرض جيرنا إىل فرض آخر ،يتمثل يف أنه إذا كان الواهب وقت وفاته حيمل
جنسيتني-اهلندية والكندية-فام القانون الذي سيعينه القايض؟ وهبذا الشلن أوضحت املادة
( )90طارق عبدال روؤف ،الوسيط يف رشح القانون املدين الكويتي ،الطبعة األوىل ،دار النهضة العربية،)2008( ،
.384
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 70من القانون رقم  5لسنة  1961أنه "يعني القايض القانون الذي جيب تطبيقه يف حالة
األشخا

الذين ال تعرف هلم جنسية ،أو الذين تثبت هلم جنسيات متعددة يف وقت واحد.

عىل أن األشخا

الذين تثبت هلم يف وقت واحد بالنسبة إىل الكويت اجلنسية الكويتية،

وبالنسبة إىل دولة أجنبية أو عدة دول أجنبية جنسية تلك الدول يطبق عليها القانون
الكويتي" .ففي حالة تعدد اجلنسيات ،وكانت كلها أجنبية ليس من بينها اجلنسية الكويتية-
فالقايض يرجح إحدى اجلنسيات األجنبية استناد ًا إىل معيار اجلنسية الفعلية أو احلقيقية التي
يرتبط هبا الشخص أكثر من غريها(.)91
وقد تثار مسللة أخرى ،تتمثل يف أنه إذا أبرم الواهب اهلبة يف مرض املوت وهو حيمل
اجلنسية اهلندية إال أنه يف وقت يسري قبيل وفاته فقدها وأصبح بال جنسية فام احلل؟ لقد بينت
املادة  70سالفة اإلشارة أن القايض سيعني القانون الذي جيب تطبيقه يف حالة األشخا
الذين ال تعرف هلم جنسية ،وقد حيدد ضابط اإلسناد باملوطن أو حمل اإلقامة(.)92
مما سبق يتبني أنه بإصدار القانون املدين الكويتي أصبح حكم هبة الواهب يف مرض املوت
وصية ،وإن كان ما يقوله البعض فيام سقنا سابق ًا من أن هلا صلة بنظام املرياث ويتلثر هبا
نصيب الورثة فإنه قول مرسل؛ إذ تبني من التحليل أن القانون املدين ال يضع سقف ًا للهبات
املنجزة يف فرتة صحة الواهب ،وإن كان القانون األجنبي ينص عىل ذلك فإن أحكامه تستبعد
ملخالفتها للنظام العام يف الكويت .ومن هنا فإننا نميل إىل تعديل النص وإلغاء مسللة مقدار
اهلبة.

( )91أمحد السمدان ،مرجع سابق،

.154

( )92أمحد السمدان ،مرجع سابق،

.154
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اخلاتــــمة
تناولت هذ الدراسة موضوع القانون الواجب التطبيق عىل عقد هبة عالمة جتارية ذات
عنرص أجنبي؛ ويرتتب عىل حتديد أمهية من الناحيتني :القانونية واالقتصادية؛ ذلك-كام
أوضحنا -أن العالمة التجارية مل تعد من توابع املحل التجاري بل أصبح هلا مركز قانوين
باعتبارها ماالً منقوالً له قيمة اقتصادية.
ومع تطور العالقات الدولية يتضح أن املرشع الكويتي يضيق من وصف املسائل املدنية،
التجارية واألحوال الشخصية يف القانون رقم  5لسنة  1961املعني بتنظيم العالقات ذات
العنرص األجنبي .هذا من شلنه أن حيدث لبس ًا يف مرحلة التكييف ،والذي قد يفهم منه خطل
أن املراد بالوصف هو ذلك الوارد يف القانون رقم  5لسنة  1961وليس املفاهيم العامة
واألصول العامة املتبعة يف القانون الكويتي .وجتد هذ املالحظة أمهيتها بعد ما توصلت إليه
الدراسة من وجود اختالف يف تكييف اهلبة يف القانون رقم  5لسنة  1961عن التكييف
الوارد يف القانون املدين الكويتي .فاتضح من التحليل أن تبني املرشع الكويتي لقاعدة اإلسناد
يف اهلبة وإدراجها ضمن مسائل األحوال الشخصية جاء اتفاق ًا مع مرحلة ترشيعية انتهت يف
الكويت ،وأن هلا صلة بمسائل املرياث ،إال أن هذا االرتباط ال جيد سند إال يف حالة ضيقة
جد ًا إذا أجريت اهلبة يف مرض املوت؛ فعندئذ يعد تقييد مقدارها أمر ًا رضوري ًا بتطبيق أحكام
الوصية؛ لتعلقها بحقوق الورثة.
تبني أن املرشع أورد قاعدة إسناد خمصصة لعقد اهلبة موزع ًا االختصا

الترشيعي عىل

حسب األوضاع القانونية املثارة أمام القايض الكويتي بتحديد املتكرر لضابط اجلنسية .كام
أن اختيار املرشع الكويتي لضابط اجلنسية جاء احرتام ًا لطبيعة عقد اهلبة التي تقوم عىل
االعتبار الشخيص للواهب .ومن إجيابيات الصياغة ،حتديد املرشع إلعامل الضابط يف وقت
زمني حمدد ،فيرتتب عىل هذا التحديد أنه حيسم مشكلة تغيري اجلنسية؛ مما يعني أن أي تغيري
جلنسية الواهب بعد إبرامه عقد اهلبة ليس له تلثري يف التطبيق عىل الرشوط املوضوعية أو اآلثار
والرشوط الشكلية ،وإنام يطبق القانون املتمتع به الواهب وقت إبرامه للهبة .بينام تبني من
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التحليل أنه إذا كان الواهب شخص ًا اعتباري ًا فإن قانون جنسيته هو الذي يطبق بغض النظر
عن مكان اإلدارة الفعيل أو مزاولته لعمله الفعيل.
غري الواهب جنسيته بإرادته أو فقدها بعد إبرامه للهبة ،واستمر متتعه
بينام تبني أنه إذا ما ّ

باجلنسية اجلديدة وقت وفاته ،فإن القانون الذي سيطبق عىل مقدار اهلبة هو قانون جنسيته

وقت وفاته ،التي ختتلف عن تلك التي كان يتمتع هبا وقت إبرامه للهبة .والعلة يف ذلك أن
تطبيق قانون الواهب وقت وفاته يتفق مع قاعدة اإلسناد يف املرياث والوصية؛ كون املسللة
املثارة بشلن مقدار اهلبة أثريت بعد وفاته منطقي ًا ،والرتباطها بحق الورثة يف املرياث وما
سيؤول هلم .وحسن ًا فعل املرشع الكويتي يف اعتامد لألسلوب التخيريي يف مسللة شكل
اهلبة؛ فإن اعتمدت الشكلية يف قانون جنسية الواهب وقت اهلبة فإنه حيقق وحدة يف القانون
الواجب التطبيق لو أريد تطبيقه كذلك عىل مسللة الرشوط املوضوعية واآلثار إن أثريت.
وتبني من خالل الدراسة أن العالمة التجارية سواء املسجلة أو غري املسجلة تصلح أن
تكون حم ً
ال لعقد اهلبة فيطبق عليها الرشوط املوضوعة ،اآلثار ،املقدار والرشوط الشكلية
الواردة يف قاعدة اإلسناد يف اهلبة ،فالعالمة التجارية من خالل البحث تبني أنه يصعب قبضها
بذاهتا وإنام يعد تسليم املستندات ذات الصلة قبض ًا ينعقد به عقد اهلبة.
وتويص هذ الدراسة برضورة:
ذكر مادة منفصلة ومستقلة ،يبني فيها جمال تطبيق قواعد اإلسناد ،وهو مسائل األحوال
الشخصية واملدنية والتجارية ،تارك ًا مسللة تكييف الواقعة للقانون الكويتي واألصول العامة
القانونية املتبعة يف الكويت؛ وبذلك يمنع أي لبس.
تعديل رشح املذكرة اإليضاحية للقانون برضورة توضيحها بلن تكون مسللة القبض
والرسمية يف اهلبة رشوط ًا موضوعية ال رشوط ًا شكلية.
ُضمن صيغة النص بعد
وتعديل نص املادة  49من القانون  5لسنة 1961؛ بحيث ت ّ

التعديل أن يطبق قانون الدولة التي يوجد فيها املركز الرئييس الفعيل للشخص االعتباري إن
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كان هو الواهب.
وإلزالة اللبس يف مسللة مقدار اهلبة ،نقرتح إلغاء املسللة لسببني ،أوهلام وضوح القانون
املدين الكويتي يف تكييفه هبة مرض املوت عىل أهنا وصية .ثانيهام أن اهلبة إذا كانت منجزة
ومتت يف صحة الواهب فإن من شلن تطبيق القانون األجنبي يف حتديد لسقف اهلبة خمالفة
للنظام العام يف الكويت الذي جيعل اهلبة مطلقة من غري حدود.
ويف هناية البحث فإن األسئلة مل ِ
تنته ،فالباحثة حتث عىل مواصلة البحث يف هذا املجال
إلسدال الستار عىل مسللتني بالغتي األمهية أوهلام :هل لإلرادة دور يف اختيار قانون حيكم
عقد اهلبة أم أن قاعدة اإلسناد حمل بحثنا تعطي إسناد ًا جامد ًا .إضافة عىل ذلك ،رضورة بحث
مدى استبعاد القانون الواجب التطبيق إذا ما أثريت مسللة ختالف النظام العام.
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